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ire revoluzione di istituti processuali o coiroffiire il 
germe per cui nuovi istituti ebbero vita. 

Por un'altra ragione ancora non volli prendere 
come punto di partenza una legge determinata. Noi 
abbiamo bisogno di reagire in ogni modo contro quel- 
l'indirizzo prettamente descrittivo che assai spesso 
impedi agli studiosi italiani dì affrontare gli intf?res- 
santis3imi problemi, con la cui soluzione altrove furono 
aperti orizzonti nuovi alla dottrina processuale e alla 
attività legislativa. Se con tutto ciò Fultimo capitolo 
è interamente dedicato al regolamento processuale 
austriaco, il lettore s' accorgerà facilmente che la 
cosa accadde perchè valeva la pena di presentare in 
tutte le particolarità un istituto che l'esame scientifico 
— avuto riguardo allo stato odierno del processo — qua* 
lifica come perfetto, e che in un avvenire più o meno 
lontano potrà servire di modello ad altri legislatori. 

Se, considerando per la prima volta la pregiudi- 
ciale sotto tutti i suoi aspetti, sarò riuscito a portar 
qualche luce suirargomento e ad impedire che se ne 
parli in avvenire con quella indeterminatezza con cui 
troppe volte i giuristi scontano la comodità per la quale 
possono valersi d'una voce tolta a prestito dalla vita 
comune, io mi chiamerò ben lieto* Ma prescindendo da 
tutto questo, sento che sarà grande la mia soddisfa- 
zione, se alcuno potrà dire che al nuovissimo risveglio 
della letteratura processuale italiana, constatato pure 
da molti stranieri, un qualsiasi contributo venne anche 
da un docente italiano che vive fuori del Regno. 

InDflbruck, luglio 1904. 
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INTRODUZIONE 



Sommario: 1. Pra^udicium a Roma e nella scienza medioevale: quatstio 
praejudicialis. — 2. PraeQudicium secondo Savigny, Martin, Bracken- 
hoeft, Planck. — 8. Nella legislazione e nella letteratura tedesco-austria- 
ca. — 4. Nella letteratura francese e nelP italiana ; Aubry-Bau, Car- 
rara, Pescatore, Tuccio, Manzini. — 5. Conclusione ; piano dell'opera. 

1. — Poche parole ebbero presso i Romani, nelle fonti stesse 
del diritto, ^ si grande varietà di significati come la voce praejudi' 
cium. Tanto il processo quanto la sentenza che allo stesso po- 
neva fine chiamavansi judiciutn; praejudicia dunque dovevano 
essere processi e sentenze che, precedendo altri processi, eserci- 
tavano sull'andamento o sulla definizione degli stessi una certa 
influenza. Ma la connessione tra il processo precedente e il sus- 
seguente può avere diversi gradi, a cominciare dal più blando 



^ Rabvardus, lib. I, cap. I, parla del vario significato di praejudicium, 
usato in senso non giuridico ; ma il suo tentativo di portar luce su questa 
via al nostro argomento è da considerarsi completamente fallito. Cfr. Sa- 
viGNY, Ferm. Scìiriften, IV, p. IIB, n. 2; anche Brackenhobpt, p. 362, n. 3, 
ohe a proposito cita Livio, Cesare, Tacito, Plinio, senza però dar loro al- 
cuna importanza, ben comprendendo ohe TescurBione fuori dello stretto 
campo giuridico ò sempre pericolosa e specialmente qui ove le stesse fonti 
non seppero trovare né esattezza né continuità d'espressione. 

Sui significati di prafòi^dicium in genere veggansi, oltre ai citati, 
ScHiLTBR, ad Pand., Ili, 20; Tbllbius, p. 697; Leist, §§ 1-10; Midybr, 
p. 7 segg. ; Planck, Mehrheit, p. 179-194, 477-488; BClow, De pra^ud. form., 
p. 5, 20 seg.; Bbkkbr, I, p. 283 segg.; Ryp, p. 29-34; Wstzbll, p. 863. 
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\n cui non trattaBi cbe d^un'affinità di fattispecie o di pretesa 
per la quale la decisione d'una causa può servire semplicemente 
di modello a quella d'un'altra, su bu, fino ali* innestarsi dei rigrul* 
tati deiranteriore processo nel materiale del secondo, si da farne 
parte integrante e determinatrice de) Tesi te della lite. Intnita, 
quest^ampiezza il fenomeno della connessione fu afferrato dal* 
Pacuto sguardo romano; ma, come spesso accade, altrettanto 
accurata non fu Tanalisi della diversa natura giuridica sotto 
cui di volta in volta esBO si manifestava* 

Quintiliano^ in un passo rimasto famoso, ^ dice che i praejw 
dieta sono res quae aliquando ex parihus cautda sani judicatae, 
quae exempla rectius dicuntur. Sono dunque processi al coi ri- 
sultato il giudice posteriore non è in obbligo d'attenersi, ma ai 
quali nella maggior parte dei casi s'attiene di fatto ; processi che 
si riverberano nella giurisprudenza per il carattere conservativo 
che le è proprio e ohe naturalmente era ancor maggiore nei 
primi tempi di Roma, quando giudici privati, scelti per il sin- 
golo caso, provavano sommo bisogno d^appoggiaro il proprio 
procedimento o la sentenza a casi simili, anteriormente decisi. 
E ancor oggi, quantunque siasi di molto affievolita una tale in- 
fluenza dei giudicati — che per natura sua non era giuridica, 
ma prettamente morale — non s*è cessato di parlare di ** pregiu- 
dizi ^ in questo senso. * 

Le ricerche di Planck ' ci pongono in grado d'asserire che 
non diverso era originariamente l'effetto esercitato dalle aciione^ 
praejudiciales, Queste, dette anche praejudicia senz'altro, ave- 



' I$isL or, Y, e. 2. Ne fanuo menzione BRACKENiioEb r, p. 3(14 eegg. e 
Planck, Mehrheit, p. 181, ohe citano pure AsroNius in Ciceronis divinata 
e. 4: praejudicium dicitur ren quae^ cum statuta fatrit , affert jadicatarit 
exetnpluìu qtiod sequantur. Anche Wbtzell, p. 863 seg.; P. KrCggk, 
p. 174, D. 2. 

' In Germania Pràjudiciensammlung e PrdjìAdicattnsammlung sono 
ancora sinonimi di: "raccolta dì sentenze importanti,,; HErPTBR. PreusM. 
Oiv, Pr.y p. 6; LiNDB, p. 25; Braokbnhobft, p. "365 ; Planck» MeJìrheit, 
p. 481, n. 7 ; Wacil I, p* 182, " Libro dei pregiudizi ^ chiaraaaì in Austria 
la raccolta nfficiale delle decisioni supreme, ordinata con Decreto Sovrano 
5 ottobre 1854 ; CansteiKt I, p. G3. Kuainz-Ehrbszweio, I, p. 54, tratta 
pure di pregiudizi nel signi fìcato suesposto, facendoli passare come la fonia 
di un lunstenrecìU di assai dubbia esistenza. 

3 Mthrheit, p. 188. 
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vano una formoU raancante di condemnatiQ ' e {itnitavanBÌ dun- 
que a domandare una constatazione iprommeiatio) ; ave vasi poi 
interesse a chiedere la constatazione hoIo allora, quando essa 
•avesse potuto servire di punto di partenza al giudice in un pros- 
simo processo, diretto all'attuazione di una pretesa per mezzo di 
condanna. Poco importa qui di stabilire quanto ampiamente 
a Roma si fece i\m di queste azioni pregi udiziali^ se cioè, come 
sospettò Windscheid^ in ogni formola potè vasi au domanda del- 
l'attore lasciar da parte la condemnatio^ oppure se erano pochi 
e ben determinati i rapporti giuridici su cui veniva emessa la 
sola pronunciano. Tntt'al più potremmo di passaggio osservare 
•che quest'ultima dottrina e oggi comunemente ammessa; come 
-è ammesso il fatto che Testensione delle actiones praejudi* 
ciales variò nei diversi tempi, tanto che la legislazione giu- 
stinianea le assegna più modesti confini di Gaia, riducendola 
alle sole azioni di stato. * A noi basta sapere che in questi casi 
a tutto un processo e alla rispettiva sentenza veniva dato un 
nome indicante la relazione sua con processi ancora da sorgere 
e che forse non sarebbero sorti mai, ma la possibilità dei quali 
appunto creava quell'interesse a una decisione giudiziariaj senza 
di cui nessun diritto positivo può lasciar libera ai cittadini la 
via al giudice. Suireventuale processo posteriore T influenza è 
eguale a quella che trovammo esercitata da un processo che 
precede un altro meramente affine ; anche qui nessun obbligo 
■dì prendere a base della seconda sentenza la prima, ma Bolo un 



* Gai US, IV^ 44: ceree intetitio aUqaando sola invertUur^ siùut iapraeju^ 
dicialibiiti fòrmulia: gualis èst qua quaeritur aliquìs liberéus sii vel quanta 
da» giù et alia€ c&mplures. E Teìeopiiilu» (citato da BDlow, Di pra^ud. 
forffLi p. 5): PraejudidìAm ti k^ii t'J;i^3 dnò vj-^vihr/c^ Jti^v'/;^ 7U7t<.ì6ì£vc3, v)5I 
yà? l/€t x3£:ie'.Kv]v £v ix\)T^. Anche Savjgny, System , I, p. 350 ; DBOEKKOLfì^ 

p. MG-iea 

* 45 13 /. de acL (i, B): praejudiciales actiones in rem esse mdenturj 
quales suiit per quas quaeritur^ ati aliquiA liber vei iìbtrtus sU vel de 
partii agnosc&ndo. Come nel testo Saviony, V, p, 19 seg. e apecìalmente 
p. 20 n, f; BtJLOW, De praejud. form.j p. 1*2^ 19, 20; ^ Origo et principimn, 
huius agendi generfs in status quaesti onibits est,,,, hatc sola judicia per^ 
petimm causam habebant; celerà praejudicta, obuiilitattm praesenttvì jia- 
ta, proxmie cum ordine judiciorum cohaerentia, simul cwm eo encspirais^ 
mdenturM 
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uso : ' vtilt tnim — dice Qmniiliano * — coguoacentiiim qmsque 
firmam esse alteri u^s sente ntiam. 

Più tardi anche le actiones praejadiciales sì chiueero con 
una sentenza atta a passare in giudicato* ^ E questo un avve- 
nimento importante nella storia della parola praéjudicium^ ooa 
oni si intende ora la decisione del giudice anteriore che lega 
— e non più con soli vincoli morali — anche il posteriore» 

Ma dalla indicazione della causa una parola passa facilmente a 
significare FeiTetto, E siccome esso è spesso d* impiccio al libera 
svolgersi del secondo processo che resta avvinto a punti definiti- 
vamente fissati, già prima della codifica/^ioue giustinianea praefa- 
dicium diventa equivalente di danno, consistente nel l'esser le- 
gntt a una decisione o ad un^azione anteriore. * Mentre prima^ 
come nota PlancJc^* dice vasi che una decisione est praejudicium^ 
ora trovasi che essa facit praejadiciam. 

Con temporaneamente ai praejudicia che siamo venuti trat- 
tando sin qui, an^altra decisione del giudice porta a Roma que- 
sto nome, ^ Chi aveva osservato T influenza d^vn processo su 
un altro e persino la possibile inUaenza su un processo ancora 
da nascere, non poteva lasciarsi sfuggire il fenomeno assai più 
ovvio d'una decisione che precede e determina, nello stesso pro- 
cesso^ la sentenza finale. E una decisione emessa inter litis prin- 
cipimn et fìnem allo scopo di meglio preparare ìa sentenza de- 
finiti va; e per indicar questa circostanza nulla di meglio del pre- 
fisso prae^ apposto alla parola con cui si chiamava la sentenza. 



1 



' Non del tutto felioemente Bbthmann-Hollweg, II, p. 602, richia- 
maudoai a Planck che perà a*esptime in diverso modo, ciiìama ì pt'atjudicia 
mezzi di prova del posteriore prooosso; in proposito Vtìggasì BeoenkolBj 
p, 151 aeg. 

« Vedi p, a D, U 

3 fr, B pr. B. de agnosc. et al (25, 8)j h. 25 D, de statu hmti. {1, 5); 

BSÌGENKOLB, toc. ciK 

* fn IO B. de hù qui mi (1, 6); fr. 5 § ft B, de agno.^c, et alend, (25^ Bj j 
L 9 C. de sentefitiis et Inter L (7, 45); L 17 C, famit. erchc. (3^ 36). Plàkck 
riporta anche un caso singolarissimo in cui praejudicium^ indica la be- 
nefica intluenza deiranteriore decisione : fr. 1 § 12 B. de agnoMc. et alena, 
(25, 3). 

* MehTheiti p. 1%% 477 j cfr. anche BflACKErNHOEFTj p. 364, n. T. 

^ Planck, Mehrheit, p, 179, n. 3 o BewdBurtheil j p, 104; BOlow^ De 
praejìHÌ, form., p, 22. 
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Tentiamo ora di notare i pregi e i difetti principali dello 
•stato di cose testé descritto. I Romani videro sempre nella 
pregiudicialità T influenza di nna decisione su un'altra, ma non 
«i curarono di cercare le ragioni de ir influenza stessa. Se avetì- 
sero fatto ricerclie in questo senso e avessero trovato che per 
lo più il uesBo delle decisioni non è che il necessario riflesso 
del nesso in cui stanno i rapporti giuridici cui le decisioni si 
riferisco no j avrebbero potuto parlar© di una pregiudicialità non 
solo nelle sentenze, ma auche nei rapporti giuridici stessi- * 
Questa nozione avrebbe certo impedito il poco rilievo che si 
diede al concetto giuridico della pregiudicialità, quasi soffocato 
sotto il peso di elementi del tutto estranei; estranea alTessenza 
giurìdica fu per es*, negli ultimi tempi, la considerazione che i te- 
sti di legge accordano al danno nascente dal giudicato, per quan- 
to di natura economica o relativo alla sola posizione processuale ; 
estraneo pure, negli inizi del diritto, il riguardo concesso a de- 
cisioni per la sola similitudo rerum de quibus quaeritur : eppure 
noi vedemmo che questi fattori non giuridici talvolta assorbi- 
rono gli altri e talvolta ebbero la parte maggiore nella fissa- 
zione d'un concetto estesissimo ma vaporoso e sfumante, che 
ìion ci può affatto interessare se prima non ^iamo in grado di 
ridurlo alla purezza d*uG ^affermazione esclusivamente giuridica. 

Di tuttA l' incertezza che regnò poi nel tema nostro la cauFa 
prima è qui. Chiunque nei passi discordanti delle leggi cercò 
la via a uno schiarimento dommatico della pregiudicialità, do- 
vette sinceramente confessare T inutilità del proprio tentativo, 
o cadde in costruzioni arbitrarie, ottenute comodamente con Teli- 
minazioue di ciò che nella legge non gli garbava. * Ma il fe- 
nomeno non si può in tale modo togliere di mezzo con un tratto 



* Planck s AlehrheU^ p, 185, 193^ os aererà che i Bomani non parlarono 
mai di pregiudicialità in questo sbdbo. 

* Persino uno storico del valore di Plance {Mthrheitf p- 19S) è tal- 
volta costretto A lasciare in disparte il praejudiciuTn considerato coma 
aziono, E:^ e in pio classico di e a strimene arbitraria o^re KabvarduS (cfr. 
Bralkbnhoeft, p, 3^3, n. 4; BClow, De praejud. form.^ p, 22j n. U, p. 20) 
i^he, mettendo in un fascio anione ed eccezione pragindiziale e conf orden- 
done gli effetti, arriva persino a sost onere, in aperto contrasto con le fon- 
ti, che non possono chiatnarsi praejudicia 1© azioni di stato se non siana 
date in occasione di nn gindizio futuro. 
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di penna. Per questa ragione nella letteratura sorge di tanto- 
in tanto il tentativo di donare sode basi all'istituto della pre- 
giudiciale fuori della difficile — e nel nostro caso infeconda — 
ricerca storica, limitandosi gli scrittori di domandare a quest'ul- 
tima la conferma di risultati ottenuti con altri mezzi. 

D'altro canto il diritto romano aveva indiscutibilmente dei 
germi che potevano dare ottimi frutti. Esso toccava a parte i due- 
più rilevanti appetti della pregiudicialità, cioè le decisioni nascenti 
nello stesso processo e quelle di processi muniti di vita indipen- 
dente, Senonchè proprio m questo riguardo subentrò poi la confu- 
sione maggiore. I giuristi medievali e le fonti canoniche pre- 
sero a parlare in genere di una quaestio praejudicialis senza di- 
stinguere i due casi diversi in cui essa poteva occorrere:^ effetto- 
forse di un'altra confusione, per la quale Vordo cognitionum * della, 
legislazione giustinianea si scambiava oon judicii ordo^ che è 
tufct^altra cosa. L'essenza della pregiudicialità poi, attraverso 1& 
aolite nebulosità ed arbitri d'interpretazione, si andò a cercarla 
nel fatto che per essa rendevasi superflua la disamina e la de- 
cisione della questione principale;^ praejudicat diventa equiva- 
lente di impedii principalem. ^ Oon ciò s'è tutto legato alla mera 



* Planck, Meìirkeit, p. 472; Endehann, p. 577, n, 7; BOlow, p. 113* 
Già Bartolo iti l, 17 de exc. aveva osservato che il rapporto di pregiu- 
dicialità è materia valde slngularis et facit magnum honorem advoca- 
iis inteUigentibus eam, ma neanche la sua esposizione, come da alcuno fu 
argutamente OjsservatOj può aver aiutato molti avvocati a procurarsi questo 
onore, Cfr. anche Damasus, tit. 15, 44; PiLLiuS, pars II, § 24; Tancrbdus, 
pars II, tit. 20, § 2; Dukantis, II, 1 de ord. jud.\ Bartolus, § 28;. 
Makanta, pars IV, Jadiciorum XX distinctio, 

* a 7, 19. 

^ Di questo parlano poco le fonti romane, il che è naturale, data la 
grande libertà del giudice noi dirigere il processo. Si citano però dei passi 
isolati con cui al giudice vengono date norme obbligatorie, per es. 1. 9 (X 
qui accus, (9, 1); 1. 19 C, eod^ 

^ PiiANCK, AWirheiti p. 473. 

5 FiLLius, pars I[, § 24: non est incidens, quoniam non praejudicat 
principali nec eam elidit; Inc. auctor {ed. Gross), pars I, VI de ordine 
judiciorumf p. 105 ; Inc, auotor {ed. Haenel), de ordine judiciorum et de 
UHs contestatione, [k 18. I meno antichi parlano in questo riguardo più chia- 
ramente: Marantaj pars iV^judic. XX dist.: de cuivs natura est ut statim 

ea inteììtata facìat cessare alias actiones illa intentata facit quiescer e 

ùmnejudicium prius sive postea intentaium, sive sit civile sive ;sit criminale 'y. 
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esteriorità deìVordo cognitionis e s'è soppressa qualunque consi- 
derazione sulla connessione che fra le singole questioni nasce 
per opera del loro stesso contenuto. ^ 

Nel corso dell'evo medio anche la parola praejudicium perde 
ogni traccia del suo originario significato. Continuando giù per 
la china nella quale ci apparve già nella legislazione giusti- 
nianea^ essa passa a significare qualunque sorta di danno, pro- 
dotto da un qualunque avvenimento. * Ecco dunque un com- 
pleto abbandono di quegli elementi giuridici che^ per quanto 
debolmente e non esclusivamente, a Boma avevano però con- 
tribuito alla formazione del concetto; e per la grande importanza 
che nelle manifestazioni del pensiero medievale ebbero i giuristi, 
ecco spiegato l'avvenuto passaggio al parlar generale di questa 
voce che ormai segnava un fenomeno eccedente i limiti della 



MàtkI} Z)e actionibus, ad § praejiidiciales, p 159, n. 2: praejudicialis ad alias 
eo quod alias silere facit, facU supersederi in prima; Scaccia^ gloss. aen- 
tentiamus, qnaest. XIX, 49, 8: cum omnis causa praejudicialis hanc Jiabeat 
naturam ut pra^udicet alteriits catisae processui imponendo propterea 
illi sUentium vel perpetuum vel temporaneum ; Laurea, Nov. dee, senaùus 
granatensiSj Lugdani, 1679 : praejudicialis causa .... facit suspendere judi- 
cium aliud; Bbrlich, Decis, aureae, Lipsiae, 1699: deo. 179, n. 4, 5: Re- 

stitutio in integrum est quaestio praejtuiicialis et ideo merito omnia 

ante determinanda et interim in causa principali supersedendum] Schil- 
TBR, ad Pand., 47, 14: praejudicium,, . . quia differtur actio et quaestio aò 
actore mota, Gfr. pare Vocabvdarium utriusque juris, Lugdani, 1591, sab 
V. pra^udicium: nam aliquid praejudicare alteri est illud illi prae ferri, 

^ Planck, Méhrheit, p. 474, 484 ; Ebnaud, p. 424, n. 4. 

^ Veggansi i segaenti passi del Decretum Gratiani : e. 22 Dist. XCIII ; 
e. 21 C. Ili q. 9; e. 7 C. II q. 1; e. 60 C. XI q. 2. Planck poi ha cita- 
zioni delle Decretali: e. 9 X. de constitut. (1, 2); e. 18 X de rescriptis 
(1, 3); 0. 1 X. de ord. cognU. (2, 10); e. 1 X. t*^ lite pend. (2, 16); e. 3 X. 
de confirm. ut, (2, 30); o. 10 in VI^^ de rescriptis (1, 3); ecc. 

Anche la Bota Hom. ha in questo senso : modicum praejudicium inferre 
(9 marzo 1594 in Parinacius, Dee, Rotae Rom,, Francofurti, 1699, deo. 711; 
sine alterius praejudicio, sine praejtidicio jurium partium (27 giugno 1696, 
21 luglio 1697 ecc. in Dedsiones nuperrimae^ Kumae, 1750-1755). Vedi ancora 
PosTins, Resolut, eausarum civilium, Genevae, 1687, res. 133, n. 17, res. 
88 in argani.; Muoci, Variarum quaestionum forensium dllucidationes eie,, 
Neapoli, 1661, q. IV, 2, 9 ecc.; Vellbius, p. 697 seg.; Mbvius, II, dee. 112, 
D. 7; Carpzov, Processus juris, p. 413 a, 468 a; non m^e dicitur senten- 
tiam afferre praejudicium irreparabile; Lo stbsso, Opus decis, ^ dee. 137, 
n. 22; SrRYKn, Introductio ad praxin etc^ Wittenbergae, 1720, e. 17, § 18. 
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vita giuridica. Cosi pregiudizio è oggi sinonimo di danno, sia 
esso giuridico o patrimoniale o morale. ' La parola è paseata 
dal vocabolario giuridico a quello comune : ma per via s'è tanto 
corrotta che dal suo presente significato ben pochi lumi possono 
venire allo studio cui tendiamo. 

2. ^ La dottrina canonica e più tardi il libro di Raevardm 
ebbero per lunghi anni in Germania un ascendente indiscusso; 
e quantunque quest'ultimo sviluppasse teorie non appoggi a ntieì 
alle fonti, tanto che qualcuno si chiede oggi sul serio se scopo 
suo fosse proprio quello di portar luce suirargomentOj un uomo 
come Sanigny^ dopo due secoli e mezzo, timidamente asseriva 
che delFopera di Baevardus gli sembrava veram propriamque 
ìiartim vocam (se il. praejadicit) vim atque originem haud satii^ 
perspBxÌHHe. Non vale dunque la pena di citare qui la copiosa 
ma poco importante letteratura processuale tedesca fino al prin- 
cipio del secolo XIX, nella quale la questione è sorvolata o 
trattata senza alcuna traccia di sana originalità o con le aber- 
razioni della scuola del diritto naturale, e la terminologia stessa, 
se possibile, diventa ancora più oscura. * 

Quando nel 1800 Martin^ inaugurando un felice ritorno alle 
fonti romano-canoniche, pubblicò il suo mannaie del diritto co- 
mune tedesco,^ fece parola anche della connexitas (*ausarum 



* Du Gange, ad v. pra^jwdicaiio, praejudicstorias, praejttdiciaùUin^ 
praejttdiciare, praejudicium ; Forcellini, ad v. pt^aejudiciuìji ; Fakfaki 
dà coma primo significata quello dì danno, poi quello di " giudìzio anti- 
cipnto p ; ToMMAJaEO] S^uoim dizionario dei smonimi ecc., 3* ed*T al n. 1146 
scrive: "Pregiudizio è nocumento clie procede da giudizio auiicipato. o 
come che aia erroueo^ che altri porti sul conto uosfcro. E chi prima ap- 
plicò questa voce a sI^Ditìcare ogni altro danno, nioati^ò di ben couosoere 
quanbo Tu omo possa essere danneggiato dalle false opinioni degli uomini „, 

^ Vedi la nota 2 a p. 7, la CabpzOV praijudiciitm è anche usato nel 
senso di '* importanza j^ nella frase res magni momenti et praejudicit {PrO' 
ceisusjuris, p. 413 a^ 4M h\ Non è però escluso che anche ai tempi di 
Raevakdus si conosceaae questo significato (lib» 1, cap. XII: non inde 
I ergo praejiidiciales aGtioni's dictae su ni, quod in Us magnum praejudicium 

veriatur}] cfr. pure Scaccia, Gloss. sejitentiaTnus, quaest. XIX, 1; t^ocan- 
Èhtr acUones praejitdiciaieit quia in eL't agiiur de re lìimfni praejudiciU 

^ Crr. Martin, [Ahrbudi des deuts cheti gÈTneintn òurgerlichtn Prùces- 
ses, Gotti n^eti^ 1800 (la IS* edizionej curata da Th. Martin ^ ha la data 
del 1862), 
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(§§ 32, 56), cui riconobbe tre aspetti: cause pregiudioiali, prepa^ 
ratorie e incidenti; e la pregiudicialità ammise, ^quando dalla 
decisione di una causa dipende quella d'un' altra „. Si può dire 
che egli fece scuola. La posizione assegnata nel* sistema al 
trattamento della pregiudiziale rimase poi fino all'ultimo ma- 
nuale del processo comune, che è quello di Wetzell\^ cosi pure 
rimase la definizione di Martin, per quanto andasse poi soggetta 
a molti ritocchi non essenziali. ^ 

Una particolarità è da notarsi nella letteratura di questo 
tempo. Nell'affermazione del rapporto di condizionalità esistente 
tra le decisioni del giudice si trascurò di prestar attenzione alle 
diverse forme processuali sotto cui esso poteva manifestarsi; 
sicché assai presto il fenomeno apparve bensì inscindibile dal- 
l'idea di processo, ma generato da fattori al processo estranei. 
In una parola i rapporti giuridici stessi si considerarono come 
legati da vincoli di causalità, che in bocca di un processualista, 
avvezzo a imbattersi nei rapporti giuridici solo quando tra i 
subietti interessati v'è un conflitto che deve esser portato a 
decisione, agevolmente diventarono vincolf di pregiudicialità. 
Aggiungasi che il sorgere del cosiddetto principio eventuale 
aveva causato nello svolgimento del processo l'abbandono della 
necessaria trattazione del rapporto giuridico condizionante pri- 
ma del rapporto condizionato, ragione per cui le mille prescri- 
zioni e cautele del diritto canonico sul trattamento della que- 
stione pregiudiziale, cessavano in gran parte d'essere pratiche ; ^ 
di qui una notevole semplificazione della esteriorità processuale 
del fenomeno di pregiudicialità e minor freno a sopprimere nella 
trattazione teorica il rilievo delle peculiarità procedurali dello 
stesso. 

La pregiudicialità offriva intanto un ottimo campo a due 
brillanti monografie che ancor oggi meritano la massima con- 



» GOnnbr, I, cap. XXV, §§ 11, 13; Schmidt A., I, § 22; Hhpfter, 
§ 147; Bayer, § 16; Ostbrloh, I, § 13; Rbnaud, § 148; Endbmann, § 163; 
Wetzbll, § 64. 

* Brackbnhobft, p. 354, passa in rassegna le più importanti definizioni 
della pregiudiciale date dai giuristi del suo tempo. 

3 Planck, Mehrheit, p. 473; Endbmann, p. 602; Wetzbll, p. 875, n. 80; 
ma specialmente Albrbcht, Die Ausbildung des EventucUprincips, Mar- 
burg, 1837, p. 69-72. 
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siderazione. * Né Tana uè Taltra però aveva principalmente 
inii*a il tema che trattiamo; la prima — che à di Brackenhoef 
e usci nel 1839 — vuole illustrare in genere le relazioni pos* 
sibili tra pia rapporti giuridici, siano esse di identità o di con- 
nessi tà; la seconda — che le tenne dietro dopo cinque anni ed 
è opera di Planck — tratta della pluralità delle cause nel prò» 
cesso, e riempie appunto quella lacuna che Brackenhoeft stesso 
ammetteva esistere nel proprio lavoro. * Presi assieme e avuta 
riguardo ai tempi, i due lavori avrebbero dunque potuto offrire 
una completa trattazione del tema della pregiudioialitù; senon* 
che lo spirito diverso che li anima e molte assennate critiche 
fatte da Planck alTopera anteriore resero impossibile un allac- 
ciamento dei reciproci risultati, che del resto dopo più di mezza 
secolo, con lo sviluppo forfcissimo della teoria procestìuale e con 
la recente complessa opera legislativa tedesoo*aus triaca, non Fa- 
rebbe più in grado d'appagare i bisogni della scienza. 

Brackenhoeft è prevalentemente civilista. Solo in via inci- 
dentale' s^occupa anche della manifestazione processuale della 
pregiudicialifcà, distmgneudo tra Pnijudicialrnche (processo pre- 
giudiciale) e Prajadicialfrage (questione pregi udicia le); quanto 
airultima, egli osserva opportunamente che in essa la relazione 
pregiudiciale si presenta solo come fenomeno logico, per il quale il 
rapporto giuridica condizionante forma una conclusione da im- 
mettersi nella cateua sillogistica per cui mezzo s'arriva alla 
conclusione finale. Ma la sua cura maggiore è diretta alla ri- 
cerca della ragione della pregi udicialità che secondo lui è insita 
nella natura dei rapporti giuridici. Quando due rapporti giu- 
ridici mostrano identità di subietti e tale relazione per cui 



* Fra gli studi minori notiamo quello di Saviony» Dissertano de con' 
cursa delictorum fbrmali^ 1800 (§§ 13-15), dal quale molto e da molti fn 
attinto* Bethmaxn-Hollweg, Versuche, p. 123 segg., dopo aver asserito 
che dae diversi procesi^i sono pragindiziali bo in ambedue si decide la 3 tessa 
questione di fatto (!)^ ha invece nnissime osservazioni sulla natura della 
questione incidente che viene sciolta entro allo stesso processo e sugli ef- 
fetti della ejcoeptio praejudicìatis, per opera della quale la quaestio inci- 
derla viene elevata alla dignità di nn processo a parte. Di mero carat- 
tere riassuntivo sono in questo riguardo i lavori di LmsT^ Meybr, Ryf. 

* A p. V della prefazione. 
^ p, 368, n. 16*. 
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l'esistenza d'uno non può aversi senza quella dell'altro, essi 
sono pregiudiziali; e un eventuale processo circa all'esistenza 
del rapporto giuridico condizionato non fa che mettere alla 
luce la relazione di pregiudizialità già prima esistente.* Con 
ciò Brackenhoeft usci risolutamente da quell'indeterminatezza 
con cui i giuristi del suo tempo avevano trattato il tema nostro; * 
per merito suo i limiti della pregiudicialità furono finalmente 
segnati, né si potè certo fare a lui l'appunto che egli mosse ai 
suoi predecessori, * d'avere eccessivamente smembrato il processo 
facendo un fascio di qualunque relazione di dipendenza tra una 
questione giuridica e un'altra e mettendo cosi in campo una 
divisione in punti pregiudiziali, che o si conduce all'infinito e 
in tal caso è impossibile, o viene regolata da semplici criteri 
subiettivi e in tal caso è inaccettabile. * 

Ma quelli di Brackenhoeft sono limiti arbitrariamente trac- 
ciati. Egli distingue due specie di influirende Momente. Nella 
prima il fattore determinante appartiene cosi fortemente al rap- 
porto determinato da non poterne venire staccato, perchè nella, 
sua imperfezione non avrebbe alcuna vitalità giuridica; cosi 
non si può giudicare d'un rapporto giuridico cui fu aggiunta 
una condizione, senza contemporaneamente decidere della con- 
dizione stessa. In questo caso il fattore determinante non può 
concepirsi come uno speciale rapporto pregiudiciale, per quanto 
nulla si possa obiettare a chi voglia trattarlo, entro ai limiti 
del pendente processo, come questione pregiudiciale, ** dato però 
ohe non si fondi su questa denominazione alcuna speciale con- 
seguenza „. * E dunque evidente che Brackenhoeft^ staccandosi,. 



» p. 353. 

* Questo merito gli riconosce anche Planck, Mehrheit, p. 491. 

» p. 35a 

^ p. 355, 453. E il solito argomento (usato già da Bbthmann-Hollw£G| 
Versuche, p. 127 e poi da Planck, Mehrheit, p. 487), con cui sventurata^ - 
mente si cerca di abbattere una sana applicazione dei criteri logici al te- 
ma della pregiudicialità, anziché attingere proprio dagli stessi e da un con- 
fronto tra il ragionamento del giudice nel processo e quello d*un qualun- 
que privato la formola esplicativa del fenomeno che studiamo. L'evidenza 
dei fatti processuali afferra però talvolta l'A., che per es. a p. 861 e 430 
ammette questioni pregiudiziali senza rapporti pregiudiziali nel senso suo: 
il che è prova chiara dell'unilateralità di vedute posta a base del lavoro. 

^ p. 361. 



^1 
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com'egli stesso ammette, * dalle Ibnti e dando alla pregiudioia- 
lità, che è ooncett^o processaale^ no con tenuto cavato dallo studio 
I ^ del diritto sostanziale, non può aver risolta la questione che 

noi ci siamo posta: niente infatti risolve chi ammette una de- 
nominazione giuridica^ ma nel medeaimo tempo pretende che la 
I stessa milla indichi e domanda che dalla riconosciuta opportunità 

di quest'espressione non si cavino conseguenze di sorta, 

Nella seconda categoria di in ftui tende Momente VA. pone gli 
speciali rapporti giuridici, da cui altri rapporti dipendono ; e qui si 
I sbizzarrisce in divisioni e suddivisioni, dalle quali non troppo 

' limpidamente risulta il suo concetto che in brevissime linee è il 

s;©guente, ^ La determinazione esercitata da un rapporto giu- 
ridico su un altro può essere di quattro sorta; a) l'esistenza del 
rapporto giuridico determinante è condizione del resistenza del 
rapporto determinato, come nel caso di rapporto principale e ac- 
cessorio; b) il rapporto determinante autorizza un soggetto alla 
creazione del rapporto determinato, come nel caso del proprie- 
tario d'una cosa autorizzato a concedere sulla stessa una servi- 
tù ; e) il rapporto determinante conferisce la capacità giuridica 
per la fondazione del rapporto determinato, come è il caso dei 
rapporti di stato; d) il rapporto determinante autorizza un sog* 
getto a esercitare e far valere un altro rapporto già anterior- 
mente fondato j come è il caso del rapporto di eredità* Ad a) e 
b) il rapporto determinante non può, secondo Brackenkoefét essere 
staccato dalla fattispecie del rapporto determinato, perchè ne for- 
ma una parte essenziale, senza di cui il rapporto condizionato non 
potrebbe mai portarsi a deci^^ione. E pensabile in proposito una 
questione pregiudiciale — cui però l^A. nega ogni importanza 
dommatica -*, mai un processo pregiudiciale* Se però sul rap- 
porto determinante si fosse già svolta una causa e la res judi- 
caia fosse di tal© natura da estendere i suoi eflfetti anche ai 
soggetti del rapporto determinato, s'avrebbe una pregiudicialità 
relativa^ causata dal semplice caso di una preceduta decisione 
che rese pregiudiciale un rapporto che altrimenti tale non era, 
A e) e d) la cosa è diversa; qui è possibile decider© sul rappor- 
to determinato senza toccare la questione determinante, nel 



^ p, 566-362. 
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qual caso però resta incerto a e) se il rapporto giuridico cosi 
deciso abbia una esistenza giuridica, e a d) 8e la decisione abbia 
effetto giuridico per i veri subietti, non essendosi ancora con- 
statata la loro identità con le parti litiganti. Qui finalmente 
Brackenhoeft parla di una pregiudicialità in senso assoluto, per- 
chè a formarla non si richiede la casualità di un'anteriore re- 
giudicata, ma basta la connessione e. la peculiarità dei rapporti 
giuridici. Con questi criteri è anche risolto il quesito se la 
legitimaiio ad causam sia una questione pregiudiciale. ^ 

Il concetto di Brackenhoeft che, di per sé astrusissimo, non 
potrebbe qui esser chiarito ^che con uno svolgimento assai più 
ampio, non s'estende a tutti i fenomeni processuali della pre- 
giudicialità. Esso segna solo la costruzione giuridica d*una 
parte di essi, scelta a seconda che più tornava utile per il rag- 
giungimento della mèta propostasi dalFA., la quale, come no- 
tammo, non sta nel campo del processo. Ben diversa è l'opera 
di Planck: chiara e quasi suggestiva, con profondo corredo di 
cognizioni storiche, con aperta ostilità verso le astruse argomen- 
tazioni non basate alle fonti. Secondo lui la pregiudicialità 
sarebbe semplicemente una obbligatoria preferenza nell'ordine 
cronologico di più decisioni* e dunque una pianta nata e cre- 
sciuta nel campo processuale. Senonchè, forse per effetto di 
reazione all'indirizzo dominante, sfugge a Planck la necessità 
di \redere al di là delle volubili forme processuali, sicché arriva 
del tutto naturalmente a negare per il diritto moderno il fe- 
nomeno, perchè la mutata tecnica del processo lo veste di nuovi 
panni. ^ Quella di Planck è opera in gran parte negativa, perchè 
asserendo che oggi il concetto di questione pregiudiciale è vuoto 
d'ogni contenuto, esclude pure che su base filosofica si possa cer- 
care di darne una qual unque. spiegazione. '^ Il libro vorrebb' essere 
dunque il colpo di grazia a quell'ordine d' idee che i trattatisti 
contemporanei avevano adottato e al quale anche Brackenhoeft 
aveva attinto, colpo di grazia ottenuto con la prova che i ten- 
tativi d'una determinazione del concetto di pregiudicialità su 



1 p. 453463. 

< Mehrheit, p. 484 seg. 
^ ibid,, p. 488 seg. 

< ibid,, p. 486, 489, 508. 
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fondamenti logici a nulla avevano condotto e che gli istituti 
romani, in certi, astrusi, modificati , caduti in disuso, nessun ap- 
poggio offrivano a una moderna trattazione del tema. ^ 

Se ad incomplete o errate conclusioni erano giunti coloro 
che più da V vicino avevano trattato il tema della pregiudicia- 
lità, tra gli altri regna naturalmente la confusione e Tarbi- 
trio. * Si fanno distinzioni senza renderne ragione; si inventa 
■fina terminologia che serva solo a proprio uso e consumo; si 
danno definizioni che non si provano esatte. 

Mentre molti s'arrabattano a dimostrare che la legitimatio ad 
-camam non è questione pregiudiciale, ^ qualcuno sostiene che 
anzi essa è Tunica pregindiciale ammissibile. * Mentre qualcuno 
chiama pregiudiciali tutte le petizioni d'accertamento^^ altri 
vorrebbe escludere tale denominazione per le petizioni d'accer- 
tamento di un diritto ^ e altri per tutte le petizioni d'accerta- 
mento in genera. ^ Mentre qualcuno parla solo di questioni e 
di cause pregiudiciali, altri conosce anche punti pregiudiciali 
che nessuno si sognò mai dì chiarire oh© cosa fossero. * 

^ Notiamo che anche Plano i£ mei dentai mente distingue tra dnae cauÈae 
•dft oniL p&rte e un^tutusatt duae quaestiones àd,\VA\tTB,: MehrhéUj p. 176,n. 1^ 
p. 476^ 495, n. 10. 

^ Buone ma incomplete osaervazioni ha Bkrnatzie^ p. 177 segg.^ specie 
avnto riguardo al iirocesso am ministra ti%'o, 

3 Yeggasi nel tesho Vopimone di Brackekhoeft; fer la negava 
sono Bbtumanx-Hollwbg, Vi^rsuche^ p. 126 segg. ; Rekaiid^ p. 23B segg.; 
PlakcKj Mehrheitf p. 487. Affermano la pregiudiciali tà Linde, §57, n, 4; 
e cosi pure la À. G, 0. prussiana, parte T, tit. 10, §^8l" (abolito con Disp. 21 
Inglio 1846) e tit. 5, § 29. 

* KiìOppbl, p. 100 seg, 

^ Khainz-EhhenzvteiGj I; p, 491. 

^ Secondo KoHLEUf EecMsverhf'iltnisSj p. 3tìi sono pi^egiudiciali le peti- 
zioni d^accertamento d%ii rapporto giuridico o deliba ntentìcità di un do- 
cumento. 

' WuismanNt FeiitsteUungsklagef p. 2, 99. 

^ A ragione BOlow, p. 125| n, 6, osserva che con la creazione di questi 
punti pregiudiciali — termine che i Romani non conoscevano — fa fatta 
una tale confusione che non è più possibile orientarsL Spesse volte punto 
pregiudiziale è sinonimo di questione pregiudiziale, per cui si parla anche 
di una decisione dello stesso; A. G. 0., parte 1, tìt. 13, § B6 e tit, 10, 
BV] 0:àTKEt.OH, I, p, 19 e li, p. 214; BETHMANN-HOLi/WEa, Vérsttchtf 
p» 126 ; rOKSTER-EcciUS, p, 2S9, n, 30; Ekdbmann, p* 602; Freudehstkin/ 
p. laSj Unger. Il, p. 628, n. 21 j Kkoll, p* 3U; Gaupp-Steix, al § 148j I, 
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3. — La stessa incertezza notasi nei lavori legislativi. Se- 
condo la Allg. Gerichtsordnung prussiana la pregiudicialità è 
insita nella natura dei rapporti giuridici e del tutto indipen- 
dente dal modo in cui le parti o il giudice la trattano nel pro- 
cesso. ^ Il regolamento giudiziario austriaco invece, press'a poco 
contemporaneo, non prende partito in alcun senso. ' Un pro- 
getto bavarese del 1825, parlando al § 42 della connessità dei 
processi, conosce cause preparatorie, «pregiudiziali, accessorie e 
incidentali, osservando che esse devono trattarsi al tribunale 
presso cui à pendente la questione principale, in quanto esso 
non sia del tutto incompetente per la questione secondaria.' 
Press'a poco la stessa norma ha il processo badese del 1830 che 
però non enumera le diverse specie di questioni secondarie,* e 
quello del 1864 che fa anche speciale menzione delle cause pre- 
giudiciali (§ 297). Un altro progetto bavarese, del 1861, parla 
invece senz'altro di punti pregiudiziali, cui dedica un articolo 
a parte. ° E di punti pregiudiciali tratta pure il progetto prus- 
siano di procedura civile del 1864 che rimette al criterio del 
giudice di pronunciare sugli stessi una ^ sentenza pregiudicia- 
le ,, , la cui caratteristica è che deve passare in giudicato prima 



p. 363; ma spesso sta a indicare qualunque aspetto della pregìadicfalità e 
dunque anohe la decisione d'un rapporto determinante mediante sentenza 
emessa in apposito processo. Spesso trovasi, nello stesso senso, Incidente 
punkt; cosi Fridbrich, p. 33, n. 56: Bayer, p. 210; Bethmann-Hollwbo, 
loc, cit,, definisce il punto pregiudioiale ^ un fatto da cui dipende tutto 
il processo „ (!). 

* A. G. 0., parte I, tit. 6, § 30; Hbfpteb, Preuss, Civ, Proc, p. 202. 
' Disposizioni sulla questione pregiudiciale, ma con richiamo a leggi 

posteriori, in Canstein, I, p. 22, 350. 

3 Eaiwarf der Processordnung in bUrgerlichen Bechtsstreitigkeiten, 
Miinolien, 1825. Al § 316 è parola di Punkte des Verfahrens che devono 
mettersi in einer natii rlichen Ordnung und Verbindung, ma s'evita di 
dirli pregiudiciali. 

* Entwurf der Processordnung in bUrgerlichen Rechtsstreitigkeiten fiir 
das Grossherzogthum Baden, Karlsruhe, 1880. Gfr. § 31 che tratta della 
connessità, § 319 che parla della riconvenzione. 

* Entwurf einer Processordnung in bUrgerlichen Rechtsstreitigkeiten 
far das Konigreich Bayem, Manchen, 1861; cfr. art. 167 e 245. Cosi pure 
la legge bavarese del 1869 all'art. 190 s'occupa di "• punti pregiudiciali „ 
che possono decidersi e passare in giudicato. 
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ohe si possa emettere la deoisione in merito. ^ Foco dopo iu- 
veoe il progetto annoveriano parlava di rapporti giuridici che 
formano il ^ presupposto „ della deoisione da pronunciarsi. ^ Cosi 
pure il § 196 del progetto di legge per la confederazione ger- 
manica del Nord si guarda a bella posta dall'usare la parola 
pregiudiziale per esprimere un ^ rapporto giuridico dalla cui 
esistenza o inesistenza dipende del tutto o in parte la decisione 
della causa „. ^ « 

La vigente legge germanica adopera pure la circumlocuzione 
testé accennata (§ 280), benché i ^ motivi „ nel caso previsto da 
questo paragrafo parlino di una PraejudicialincidentJclage e di 
una Praejudicialincidentwiderkliige * dove è evidente che la pre- 
giudicialità è concepita nel senso di un rapporto non nascente 
dal processo, perchè il fenomeno prettamente processuale è già 
indicato dall'allusione all' incidenza in un altro processo. Per 
chiudere ora la nostra rivista dei diritti positivi, notiamo che 
anche il regolamento austriaco non mostra simpatia per una 
parola la cui indeterminatezza metteva paura, ma della quale 
non mancano tracce nei cosiddetti "motivi,, che accompagnarono 
il progetto. ^ Può darsi che in questa alzata di scudi contro 
la vecchia parola romana abbia la sua parte la moderna ten- 
denza nazionale tedesca che s'esplica anche nel ricercato puri- 
smo della lingua giuridica; ma siccome questa tendenza non è 
generale né si potente da inspirare tutta Topera legislativa, bi- 



^ Motive zu dem EtUwurfe einer Proceaaordnung in bilrgerlichen Bechti- 
streitigkeiten fiir den preussischen Staat, Berlin, 1864, specialmente p. 77 
.(ad § Sol). 

' Protokolle der Kommission zur Berathung einer aUgeineinen Civil- 
processordnung fiir die deiUschen Bundesstaaten, 17 Bande, Hannover, 
1862-1866. Cfr. voi. II, p. 589 al § 29, ohe è poi il § 160 della redazione 
finale dopo la prima lettura. 

^ Entwurf einer CivilprocesBordnung far den norddeutschen Band, 
Berlin, 1870; nel medesimo modo s'esprime il § 2S0 àeìV Entwurf einer 
deiUschen CimlproceBSordnung , Berlin, 1871. 

^ Hahn, I, p. 274 ; a p. 608 parla di un praejudicirliches Reohisver- 
hdltniss. 

^ Just. Min., Mot., I, p. 283, 328. Anche a p. 265 i motivi fanno men- 
zione di " panti pregiudiciali „ e di ^ pregiudici alita „ d^un processo penale 
o amministrativo. 
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sogna ritenere che il brancicare incerto della scienza è la causa 
delle titubanze del legislatore. 

Nella moderna letteratura processuale tedesco- austriaca si fa 
spesso menzione di questioni e di cause pregiudicì&li, ma di 
volta in volta devesi faticosamente ricercare quale senso l'A. 
attribuisca a quest'espressione. ^ Molti preferiscono quindi di 
parlare di bedingendes e bedingtes Rechtsverhàltnis (rapporto 
giuridico condizionante e condizionato), con che, senza bisogno 
di ulteriori spiegazioni, ognuno capisce di che cosa si tratti. ^ 



* Veggasi per es. Bruns, Die Besitzklage etc, Weimar, 1874, p. 2 segg., 
ove le azioni possessorie, precedendo spesso le petitorie, sono chiamate 
pregiadiciali ; anche Hahn, I, p. 284, ove è fatta una strana distinzione 
tra sentenza interlocutoria e sentenza pregiudiciale: la seconda distinguesi 
dalla prima solo perchè essa deve passare in giudicato prima che si con- 
tinui il processo principale. In Gaupp-Stbin, al § 148, I, p. 362 segg., si 
parla con visibile preferenza di pregiudicialità, quando una questione deve 
risolversi a parte in un processo civile o amministrativo; la stessa cosa 
in Nbumann, al § 191, p. 480 seg., che invece evita di regola — non sem- 
pre — Tespressione latina nel commento al § 286 sulla proposta inciden- 
tale d'accertamento. Nella giurisprudenza poi la confusione è ancora mag- 
giore; s'è arrivati persino, come nota Planck, Gutachten, p. 8, a chiamare 
pregiudiciale un processo penale che come tale — non dunque con riguardo 
alla questione decisa — influisce su un processo civile, come sarebbe il caso 
d'un processo che pronuncia la condanna d'una persona, la quale appunto 
per questo, nei posteriori processi civili in cui dovesse comparire quale te- 
ste, non può più vincolarsi col giuramento. 

« ^Planck, I, p. 263 e II, p. 418; Wach, I, p. 482; Schmidt, p. 535, 
868; Stbin (nell'enciclopedia giur. di Birkmeyèr) p. 1288 ; Gaupp-Stein, al 
§ 280, 1, p. 610, al § 288, I, p. 635, al § 322, T, p. 717, al § 592, II, p. 166; 
Unger, II, p. 625, 629, n. 22; Iust. Min., Màt., I, p. 284; Trotter, p. 186. 

Ma non per questo la vecchia voce romana è scomparsa: Planck, 
l. p. 73, n. 22, p. 77; Schollmbybr, p. 27; Wach, I, p. 487; Obrtmann, p. 24 
segg.; ScHMiDT, p. 534, 863; Gaupp-Stbin, al § 280, I, p. 610 e al § 322, 
I, p. 717; Iust. Min., Mat, I, p. 328; Nbumann al § 236, p. 559. 

Dalle premesse citazioni appare dunque che spesso il medesimo autore 
usa una e l'altra denominazione senza legare alla diversa parola un diverso 
concetto. Intanto qui e 11 si sente il bisogno d'esprimere con una propo- 
sizione intera la natura della pregiudicialità. Si diffida infatti della voce 
^ pregiudiciale „ che rammenta forse una necessaria priorità di decisione ora 
non pid esistente ; si diffida anche della voce ^ condizionante „ che fa pensare 
a un» . condizione in senso giuridico; e si cerca la perifrasi (per es. Nbumann, 
al § 236, p. 557: il rapporto giuridico aufdas sich das Klagebegehren stiitzt; 
ibid., p. 558: das die Grundlage des Anspruches bildende RechtsverMltnias) 
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Brackenhoefì osserverebbe qui che il rapporto di eondi^ioiie non 

esaurisce i casi di dipendenza di un rapporto giurìdioo da un 
altro, ma si sentirebbe facilmente rispondere ohe anche il rap- 
porto condizionale può concepirsi ampiamente, alla stregua di 
puri criteri logici, senza alcun riguardo al tradinonale concetto 
giuridico. 

A rilevare il punto di vista testé accennato meglio &ì presta 
un altro modo di dire che pure trovasi nella moderna lettera- 
tura; un rapporto giuridico è il " presupposto „ * d^un altro. 
Cosi, quasi inavvertitamente o almeno per felice intuizione più 
ohe per effetto di studio accurato, si fanno strada delle espres- 
sioni che indicano nella relazione logica dei rapporti giuridici la 
natura della pregi udicial ita. Ma nessuno sorse ancora a togliere 
il concetto dalla nebbia vaporosa in cui versa, a provare che 
le manifestazioni processuali occorrenti in un dato diritto posi- 
tivo non devono avvincere la teoria si che questa si lìmiti a 
descrìverle senza cercarne la ragione, fìnal mente a toccare con 
lume critico e comparazione giuridica gli aspetti diversi che 
nella vita forense può assumere la relazione di dipendenza ©si- 
stente tra più rapporti giuridici* 

4. — La letteratura francese e italiana* segue umilmente 
le tradizioni dei giuristi medievali, e della pregiudicialità non 
vede che le forme di manifestazione nell'ordine processuale. Ma 
anche il campo delle forme è mietuto solo in parte. Il vecchio 
errore, per cui gli effetti, della exceptio praejudicialis — effetti 
di impedimento di un giudizio o almeno, come direbbe Carrara^ 
di Bupersessoria dello stesao — si estendono a tutto il con- 
cetto di pregiudizio, fa si che di regola non si vegga pregiudi- 
cìalità se non allora quando un processo deve sospendersi per 
attendere la decisione palesata in giudicato di un altro, come 
succede nei numerosi casi in cui il giudice civile trova incep- 



ck© li su due piedi non può trovarsi esatta e alle volte risulta sbagliata 
di ^ana pianta* Per ea. Truttbr, p. 151^ asial leggermente invece di rap- 
porto pregindiciale dice " eiu fili" die Eatschéidung erhiòlickes Ilechtsver^ 
haitniA» f^> Quanto aia pericoloso battere questa via non occorre notare. 

* WiKDscnBiD, Fandektm, § 130, 5 (p. 673), § IBO, n, 21* (p. 576) ; Can- 
STEIN in Z. f. ìL C, F,f 2, p. 300 seg., fa parola di EntstehungBgruiuie. 

* Una esauriente rassegna in ManzinI] p. 7*9. 
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pata la sua azione dalla pendenza d'un procedimento penale o 
il giudice penale dalla pendenza di una causa civile. 

In Francia e in Italia, come a suo tempo a Boma, pregiu- 
*diciale dicesi una causa, mai un rapporto giuridico. Prima che 
s'agitino i processi, la relazione di dipendenza tra più rapporti 
.giuridici non si considera come la causa efficiente della even- 
tuale pregiudicialità, la quale non sorge che in un processo per 
mezzo d'un altro processo. Secondo questa dottrina il fiat chó 
trae dal nulla la pregiudicialità si incarna talora in un disposto 
imperativo di legge che impedisce al giudice civile o penale di 
sciogliere qualcuna delle questioni che incontra sulla via con- 
ducente al giudicato; talvolta è il giudice che fa uso del potere 
direttivo del processo e che interrompe il corso d'una tra due 
•cause già pendenti per lasciare svolgersi solo quella, dai cui ri- 
•sultati può trarre una conclusione da immettersi nella catena 
logica dell'altra. Talvolta è la parte che fa nascere la pregiu- 
-dicialità, chiedendo una sentenza per la quale si stenda la regiu- 
dicata su di un diritto o rapporto giuridico determinante. Ma 
sempre tanto i natali che i presupposti di questo fenomeno giu- 
ridico sono a cercarsi nel processo; fuori e al di là delle forme 
processuali il fenomeno non esiste affatto. 

È facile comprendere quanto sia dannosa questa enorme li- 
mitazione di visuale. Per i casi in cui è rimesso all'arbitrio 
•dei soggetti processuali il far nascere o no la pregiudicialità, il 
trattamento scientifico di questa si riduce alla constatazione 
d'una nuova facoltà inerente al potere direttivo del processo 
•da parte del giudice o all' illustrazione d'una nuova faccia della 
libertà di disposizione delle parti. £ per gli altri casi in cui 
la legge, stessa prescrive il sorgere d'un processo in grembo 
d'un altro, l'investigazione scientifica è costretta entro tali 
limiti da non potere assolutamente sviluppare una teorica com- 
pleta, per la quale mancano fondamenta bastevolmente estese. 
Cosi le incertezze ohe regnano nelle letterature latine non 
sono già prodotte, come in G-ermania, dalla crisi constatabile oggi 
nello studio di molti istituti giuridici e nascente dell'affermarsi 
di un nuovo indirizzo scientifico a base filosofica contro i de- 
cadenti ed esagerati cultori della scuola storica ; ma piuttosto esse 
si presentano come il frutto della paurosa restrizione della dottri- 
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-so- 
na a un grappo di fatti esaminati nella loro veste anziché nel-- 
l'intima natura e quindi non atti ad allacciam con fenomeni 
affini 8 a lasciar trasparire quella luce ctie a una cosa deriva 
dalla giusta collocazione accanto o entro altre cose. 

Ma quando si lega uno studio alle forme, che sono elemento 
secondario e per eccellenza variabile ^ la costruzione giuridica 
deve riuscire snervata e in gran part^ arbitraria. Infatti s'è 
discordi non tanto sulla base da dare air istituto^ quanto 8ulla 
estensione dello stesso. 

Qualche autore, specie in Francia, riesce ad eliminare dal 
concetto della pregiudicialità il requisito della sospensione d'un 
processo. Secondo Aahry-Eau la sentenza non estende la re- 
giudicata su un rapporto determinante — per es. in una que- 
stione di stato sorta nella causa per alimenti — lorsque cetie 
quesUon^ n^af^ont pas fati r oh jet ih conclusione reapectivement 
pri^es par les parties^ n'a pas été posée comme préjadicielh, et 
décidée par une disposition speciale et explicite da jugement^ 
Qui si riconosce pregiudicialità se sulla questione s'è fatta \ina 
conclusione formale, il che equivale a dire se accanto alla pri- 
ma causa a^è posta una. seconda che con la prima concorre pa- 
rallelamente. 

Ma per la grande maggioranza degli scrittori, come sopra 
notammo, una questione è pregiudiciale, quando si evolge nella 
forma di un processo a parte e questo processo si rifletta sul-- 
Tandamento — non sulla decisione soltanto — della causa in 
primo luogo iniziata. Certi flitti, scrive V Iloffmann, ne donuent 
pas lieu à des qtLesiionif préjadicielleigj e est-òr dire quHla ne néces- 
sitent ni ime instruction ^séparée, ni^ a plus fori raimrtj un ravm 
difmiìit d'autres juges. ^ In Italia, per pescar solo qui e li qual- 
che esempio, il Carmignani scriveva che "^ dazione civile, pre- 
giudica all'azione criminale e perciò dev^essere definita prima 
che questa si possa proporre ^.^ E il Carrara trovava il genuino 
concetto della teoria del pregiudizio in una prevalenza del ci- 
vile sul criminale o del criminale sul civile ^ prevalenza da trat* 



^ i'ours de droU cimi, 6, g 7GD (p. éB», Nello stesso senso il Fbsca- 
TORE^ Peloso fia, p. 282. 

2 Traitè tkéoriqae, 1, n, 216. 
^ IstiÉusioni^ § 415, 
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tarsi di caso ia caso © da cui non può cavarsi un precetto as* 
coluto né a favore del orimmale né a favore del civile. ^ 

Dato il complesso dHdee che siamo venuti delincando, è na- 
turale ohe il tema della pregiudiciaiità sia generalmente toc- 
<ìato in occasione dello studio dei rapporti fra un processo civile 
^ un penale; come qualcuno enfaticamente sci'iFse, è questo ^ un 
campo ibrido ed incerto, nel quale si incontrano e si a perdono 
in indefinibili sfumature gli estremi lembi del diritto penale e 
■del diritto civile „. Dir questo e proclamare che T istituto, in 
tal modo concepito, corre grave perìcoJo di un trattamento 
scientifico deficiente è la stessa cosa» Preso d'assalto da una 
parte e dall'altra, ma con idee unilaterali; toccata da molti, ma 
di sfuggita, come in una pericolosa escursione oltre i limiti della 
propria competenza scientifica; prediletto da poco seri dilettanti, 
cui r intricatezza del tema torna comoda per lanciare all' im- 
pazzata un'opinione qu*tlsiasi; il terreno dalla pregiudioialità è 
troppo ingombro di inutili cose, sopra le quali anche i migliori 
durano fatica ad emergere. Di alcuni scrittori però che in Italia 
tentarono dare una teoria dalla pregiudicialìtà o ohe se la sen- 
tirono affibbiare da altri, gioverà ora dire qualche cosa; sono 
il Carrara^ il Pescatore^ il luccio^ il Manzinu 

Francesco Carrara mostra anche qui la solita meravigliosa 
lucidità di mente e la potenza acuta della 8na logica. Il giu- 
dizio criminale, egli dice, ha fin dai tempi dei Romani carat- 
tere di poziorità di fronte al civile: quando cioè i due giudizi 
cadono sopra un identico soggetto principale, non devono proce- 
dere contemporaneamente, ma il civile si sospende per aspettare 
l'esito dell'altro che essendo istituito neir interesse pubblico ha 
una manifesta precedenza- Peraltro può avvenire che un di- 
ritto privato non possa nascere se prima non è in un de termi* 
nato fatto umano riconosciuta la qualità di delitto; e viceversa 
che un fatto umano non possa dichiararsi delitto se prima non si 
è competentemente statuito sulla pertinenza di un dato diritto del 
privato che dicesi oflfeso. Ora questo emergente sviluppò per 
necessità logica la teorica della pregiudiciaUta limitativa della 
massima della poziorità.^ Per avere unMdea della pregiudicialìtà 



* Opuscoli di diritto criminale, 7, p. 222, 226, 

* fÀneamenti, oaservaz. XIII, p. *292; Opitscali^ 7, p. 215. 
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ì}isogQa bdne distinguere tra cognitto e judicium; judicium è 
l'obiettivo di una actio principaliter mota; cognitio è l'obietti- 
To di una questione ohe iuoidentalmente sorge in un giudizio 
o per le eccezioni o per le repliche di una delle parti o per altra 
Bimlte contiogenza, ed intomo alla quale può essere e anche 
non essere competente il giudice legittimamente adito quanto 
airazione principale. Alle volte, infatti, la legge proibisce al 
giudice la cognitio^ cioè l'esame d'una questione mossa inciden-- 
talmente e gli impone l'accettazione dei risultati di un judi*^ 
cium svoltosi anteriormente sulla stessa e appunto per questo 
chiamato praejudicium. Da ciò segue che ''un giudizio può es- 
sere pregiudìciale a una cognizione, perchè esso è un giudizio* 
una cognizione del giudice non può essere pregiudiciale ad un 
giudizio^ perchè essa non è un giudizio „ . * 

-Del Pescatore fu scritto che egli diede l'unico sistema che 
la scienza vanti in questa nxateria e che lo creò senza volerlo,, 
avvisando di interpretare semplicemente la legge e lasciandosi 
invece portare dalla mente poderosa alla concezione d'una nor- 
ma generale e assolata.* In realtà egli svolse un completo or- 
dine di idee nello studio dei rapporti tra il giudizio civile e il 
penale, il che è merito non disprezzabile;^ ed anche restando* 
nella procedura civile e movendosi su un campo che non so^ 
spattava punto afHna al primo, sviluppò una teoria delle con- 
clusioni formali e del legitimua contradictor che ebbe poi grande 
diffusione per opera del Mattirolo: il Pescatore cioè distingue 
tra decisione in senso volgare (l'antica cognitio) e in senso giu- 
ridioo (l'antico judicium) e riconosce alle parti che sono con- 



^ Opuscoli f T, p. 2B4. A p. 218 segg. veggansi argute esser v^azioni sulla 
diStìreaza tra ardo cognitionum e ardo judiciorum a Eoma. A p. 234 è 
fatta la distinzione tra pregiudizio in senso' largo e volgare (qualunque 
nocumento ancìie leggiero e insigni fìcan te) e nel senso proprio e giuridico- 
(un giudiisio che precedentemente ad un altro gli venga a tagliare le stra- 
de, per guisa che esso sia giudicato irretrattabilmente da quello). 

^ Manzini^ p, 5, li Pescatóre s'occupò della pregiudicialità anzitutto 
nella sua SposiziOTte compendiosa deUa procedura civile e criminale, To- 
rino, 1865, e poi nella Filosofia e dottrine giuridiche, Torino, lS7àiV&mpÌA. 
crìtica che della sua teoria fa il Manzini si riferisce sempre al primo la- 
voro, quantunque nel secondo il Pescatore abbia modificate le sue opinio- 
ni; cfr. Taccio, p. 80, n. 2. 

^ Sposizioìie^ II, p, 110 
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traddittori legittimi la facoltà di chiedere che ^ in via pregiu- 
diciale „ venga risolta una determinata questione. ^ Anche per 
lui dunque la pregiudicialità è fenomeno processuale ; e neppur 
lui ne afferra l'estesissimo campo, riuscendo solo a illuminare 
coir ingegno brillante singole partite che concepisce staccate, 
mentre sono altrettanti rami della pianta stessa. Una teoria 
della pregiudicialità nel senso ampio che usiamo noi il Pesca- 
tore non la diede mai, né mai tentò di darla; ma illustrò sin- 
gole parti di un tutto ignorato, esprimendo delle idee lucidissime 
che nessuno potè poi trascurare. È, contro al solito, Tosserva- 
tore della specie, non già il ricostruttore del genere. 

Un ampio studio sulle ** Questioni pregiudiziali di diritto 
civile, commerciale ed amministrativo nel processo penale „ ci 
diede il Manzini. Benché l'A. sia un penalista, noi potevamo 
sperare di aver da lui un completo esame dei fenomeni di pre- 
giudicialità, per lo studio dei quali non è affatto necessario 
prendere a punto di partenza il processo civile. * Invece già il 
titolo dà a vedere che la pregiudicialità vi è trattata solo in 
un gruppo di casi, quando cioò la questione, pur dovendosi con- 
siderare come il precedente logico della decisione da pronun- 
ciarsi, ^ non sia di diritto penale. 



1 Filosofia, p. 282 segg. 

^ Perchè 'la pregiudicialità, come vedremo, ha la sua base nel lavoro 
logico che è fondamento della sentenza ; e questo lavoro logico ò elemento 
di qualunque processo, anche penale o amministrativo. Purtroppo non 
s'avverte di solito la grande affinità che passa tra le diverse qualità di 
processo, nò si tenta quindi di sfruttare i risultati ottenuti nello studio 
di una per V illustrassione delle altre : donde spesso un contemporaneo pro- 
cedere di più studiosi verso la stessa mòta, senza quel vicendevole aiuto 
che potrebbero darsi se avessero la coscienza di trovarsi su terreno vici- 
nissimo. Ad evitare questo inconveniente serve in Germania il fatto che 
nelle Università il docente di processo civile insegna spesso anche il pro- 
cesso penale: cosa che deve mettere i brividi a chi è ancora avvezzo a 
considerare il processo civile come un'appendice del diritto privato. Cfr. 
SoHUiiTZBNSTBiK, in VertooltungsarcMv, 7, p. 266-268, 270 e Munger, Neue 
Staaislehre, Jena, 1906, p. 197. 

3 La natura di un "' antecedente logico-giuridico „ ò riconosciuta alla 
pregiudiziale a p. 38 e 68. La definizione completa, ^pur sapendo che le 
definizioni sono fatte, come ogni altra umana cosa, per esser rifatte „, il 
Manzini la dà a p. 416 e suona : ^^ Tutte quelle questioni, sincere e non evi- 
dentemente infondate, le quali vertono sopra un rapporto di diritto priva* 
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L'A. stesso riconosce che il tema potrebbe trattarsi eenza 
tale ree triz ione, " Tutte le fasi e tutti i mezzi del processo mi- 
rano al giudizio; ma accade talvolta che questo giudizio non 
possa essere preso^ se prima non sia assodata una premessa, 
dalla quale esso necessariamente dipende. Se la difesa ecce* 
pistie oh© l'accusato non è moralmente imputabile perchè pazzo, 
bisogna risolver© questa pregiudiziale, rimuovere Tostacolo di 
quel gravissimo dubbio, prima che si poRsa prouunoiare sul me- 
rito dell'accusa. Ma raccennato ostacolo è di indole puramente 
personale e s'attiene strettamente al diritto penale. Non è di. 
queste pregiudiziali pertanto che noi intendiamo tramare „ , * Ri- 
dotto il campo d'os;>ervazione a tali proporzioni, la teorica di 
Mamini s'accontenta di spiegare una delle forme in cui talvolta 
la pregiudicialità si manifesta- Ma le manca, come al solito, 
uno studio del legame tra la questione pregi udiciale e la deci- 
sione final e, del modo in cui logicamente la controversia pre- 
, giudiciate può nascere, insomma della ragione intima del feno- 
meno; il che del resto non impedisce che il Manzini abbia in- 
teressanti osservazioni sulla natura di cognitio % judicium^^ mi\- 
l'inoonveniente — da molti esagerato — della possibilità di due 
decisioni diverge nel caso che circa all'oggetto della cognitio si 
effettui poi anche un judicium ^ e iinal mente sulla evoluzione 

f storica delle forme della pregiudicialità per la quale il sistema 

romano della generale ammissione della cognitio su qualunque 
questione pregiudiziale verrebbe oggi modificandosi, per virtù 
del principio di diviììione del lavoro, nel senso di una cessione 
delle questioni di natura diversa da quella del processo al ma- 
gistrato per esse specialmente competente.* 



io o aramlnistrativo, il quale costituisca P antecedente log i co-giuridico di 
un reato o di una circostanza di questo, si dicono pregiudiziali al giudizio 
penale, e costituiscono un ostacolo relativo reale aireaercizìo del razione 
penai e> il quale, opposta in forma d^ccezìone dilatoria in qualunque fase 
e grado del giudizio, che non aia di casBazioue^ può dar ìuogo ad una so- 
spensione a tertnine dell* azione penale, che, constando la diligenza deli* esci - 
piente, deve durare finché siasi ottetiuto T irrevocabile giudicato del magi- 
strato competente sulla questione controversa „« 

' p. 4 

« p. 16, m, 85-R9, 836-343* 

^ p. 83, 324 seg-, 345-352. 

^ p. 339-342, 368, 388-895, S9&-404. Abbiamo ftccennato anche a questa. 
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Del Tucdo, che in ordine di tempo avrebbe dovuto mettersi 
prima di Manzini, esiste sulle questioni pregiudiziali un lavoro 
ideato modestamente e senza alcuno sfoggio di citazioni o di 
retorica, ma che tuttavia rappresenta una delle più lucide cose 
che in proposito abbiamo. * Egli è dei pochissimi che conoepi* 
scono la pregiudicialità puramente come ^ questione di logica e 
di priorità logica, * senza lasciarsi vincere dalla tentazione di 
restringere il concetto a forme determinate, perchè queste non 
sono appunto che " forme „.^ Con ciò non è detto che il suo 
-esame della natura della pregiudicialità possa senz'altro accon- 
tentare, perchè egli intravvede per virtù di buon senso più che 
non provi con argomenti scientifici ed è spesso inesatto nei par- 
ticolari e difettoso nelle definizioni * e totalmente digiuno del- 
Topera legislativa e letteraria compiutasi in Germania. Da ciò 
-avviene che quanto alla natura della pregiudicialità il Tìiccio 
ha solo una felice intuizione che resta appena abbozzata; e 
quanto alle forme, egli non va più in là d'una semplice descri- 
zione di quelle che occorrono nel diritto italiano. 

6. — Oggi manca adunque, in Germania e in Italia, uno 
studio completo sull'argomento che imprendiamo a trattare ; si 
può anzi asserire che esso non fu neppur mai seriamente ten- 
tato. E un tentativo faremo noi, lieti se potremo portare qual- 
che luce in una materia tanto trascurata e tuttavia tanto im- 
portante, sia per la giusta conoscenza della natura processuale 
sia per la ricerca della tecnica ad essa più corrispondente. 

Nella priìna parte del lavoro cercheremo di scoprire la na- 
tura della pregiudicialità, indipendentemente da qualunque di- 
ritto positivo e da qualunque esteriore manifestazione nel pro- 



parte del lavoro del Manzini, quantunque noi siamo discordi in punti es- 
senziali, come diremo in seguito. 

^ Ha certo torto il Manzini, p. 8, a non vedervi che "una raccolta 
dei più elementari principi „. 

« p. 3B. 

3 p. 38. 

^ Cosi egli sostiene a p. 37 che la questione pregiudiziale è opposta 
come ostacolo all'esperimento dell'azione, dimenticando che il convenuto 
ha interesse non solo a impedire, ma anche a modificare l'esito della do- 
manda dell'attore (in questo senso anche Manzini, p. 406). La definizione 
41 riconvenzione a p. 08 è pure deficientissima. 



— 26 — ^ 

cesso* Vedremo ohe essa è, in fondo, un comunissimo fenomeno 
logico; oke però se il giurista vuole esaminare la sentenza con 
criteri giuridici non può fissare la sua attenzione sui mille ele- 
menti che concorrono a formare il risultato logico espresso nella 
decisione^ né trattarli tutti alla stessa maniera ; che entro alla 
sfera della pregindicialità logica dobbiamo dunque trovare il 
modo di costruire una pregi udicialità giuridica, staccando certi 
elomenti dell'argomentazione del giudice e dando loro una po- 
sizione speciale* L'aiuto chiesto alla logica può apparire un'of- 
fesa a quello splendido isolamento, di cui qualche giurista vuole 
ornata la propria scienza; a noi, invece, sembra un doveroso 
allacciamento dell'opera mentale del giudice con quella per cui 
si compie, fuori delle aule giudiziarie, nella vita e nella scienza, 
ogni pensiero umano. Del resto la logica ci office qualche cosa, 
non tutto ; essa infatti si limita a segnare i confini oltre i quali 
una pregiudicialità giuridica non può esistere; entro agli stessi 
la ricerca -spetta solo al giurista. 

In secondo luogo stu dieremo il trattamento della pregiudi- 
cialità durante il processo. Se tra le parti il precedente logico 
è pacifico^ parleremo d^un punto pregiudiciale ; se invece su dì 
esso si sviluppa una controversia, avremo una questione o una 
causa pregiudiciale a seconda che la controversia viene trattata 
e risolta entro all'orbita del processo o fuori di essa in una 
causa separata* In questo riguardo una particolare categoria è 
data dai processi incidentali con cui chiedesi Taccertamento di 
un diritto pregiudiciale; e siccome essi non ebbero in alcuna 
legge un trattamento così accurato e cosi felice come nel vi- 
gente regolamento austriaco di procedura, nell'ultimo capitola 
etudieremo questa brillante pagina della più moderna tra le- 
leggi processuali, 
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Pabtb I. 

NATURA DELLA PREaiUDICIALITÀ 



I. 
I due eleménti della decisione 



Sommario: 6. L'elemento logico e l'elemento imperativo delle decisioni nel' 
processo — 7. Diverso grado di importanza dei due elementi a seconda 
della natura della decisione. — 8. I due elementi della decisione pos- 
sono provenire da persone diverse. — 9. Parallelo tra legislazione e 
giurisdizione. 

6. — Ogni decisione del giudice, riguardi essa l'avviamento 
e lo svolgimento delle forme processuali o il meritum caiuae, 
consta di due elementi: di un'argomentazione logica e di un 
comando. Giudicando all'ingrosso, si direbbe che il primo ele- 
mento serve semplicemente a sostegno del secondo e assieme a 
mitigazione della sua asprezza: infatti nella società più progre- 
dita Vimperium non ama scendere ai cittadini con la veste rude 
d'una volontà che si impone violentemente, ma in ogni campo 
dell'attività dello Stato cerca l'aiuto d'un ragionamento che gli 
dia un'imponderabile forza di natura ben diversa, una forza che 
parla all'anima e la convince e le fa riconoscere giusto il prov- 
vedimento dell'autorità. 

Però, se questo sostegno dato dall'elemento logico all'ele- 
mento imperativo non può negarsi, devesi d'altro canto ammet- 
tere che esso rappresenta un lato soltanto — e non il più im- 
portante — delle relazioni che corrono tra i due fattori della, 
decisione del giudice. La funzione prima dell'elemento logico 
è di fornire un oggetto su cui Vimperium possa stendere le sue^ 
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ali; li giudice non deve volere se non ciò che nel caso con* 
crete ha trovato di poter volere, traendo dalla eubsunzione del 
fatto speciale alla norma astratta una conclusione. Questa, pri- 
ma d'essere voluta, dev'essere trovata. Se è trovata soltanto, 
abbiamo il giudizio d'un privato^ non quello d^un pubblico uf- 
ficiale-/ se è voluta soltanto, abbiamo l'arbitrio d*un giiidioe che 
abusa della sua posizione e anziché applicare il diritto sostan- 
ziale, in un caso determinato crede di poter creare la legge. * 



^^LAKCK, I, p, 442. 

* L*atti?ità del giudice non è che applicazione del diritto oggettivo 
astratto; Wach, I, p, 7^ n. 7; Schmidt, p. 14. — Veggasi invece BClow. 
ia Civ, Arch., 62, p. 93, n. 72, e specialmente Gesetz und rUchteramtf Leip* 
zig, 1885, ove coDtro la comunis opinio proclama (p, 48): "non la legge, 
ma la legge e la giù risprii (lenza danno al popolo il suo diritto „, e ciò 
dopo aver premesso uno sguardo storico alla legislazione romana (p. 18 seg.) 
e allo «viluppo del diritto in Germania (p* 22) ; lo stòsso concetto è da lui 
ri affermato in Klagt und Urteilf p, 74, n, 7, p. 76 eeg, (in proposito cfr. 
CuiOVBNPÀ^ p. 12H). In realtà non v*è che una soia specie di sentenza — la 
sentenza costitutiva — che considerata superfìcialmeute possa dare l* illu- 
sione di mi vero complemento de ir opera legislativa nel caso concreto (cosi 
KisCTij p. 50): ma anche qui il giudice deve anzitutto constatare i pre- 
supposti di quel cambiamento di diritto che scaturirà dalla sua Bèntenza 
(K.I30H, p. 59 seg., 74) e que^t^oper azione non è che applicazione di legge; 
quanto poi al cambiamento della situazione giuridica ^ non lo troviamo noi 
anche altrove, presso il giudice non conten'/Ioso e presso il giudice ese- 
cutivo ? 

Persino quando il diritto non era ancora scritto, il giudici ìimitavadl 
ad applicarlo. Anche questo è comunemente ammesso, per quanto molti 
autori s"* esprìmano con insufficiente chiarezza. Se per es. Stintzi^g^ 1, 
p* 50, scrìve che "la sentenza degli scabini è nello steaso tempo produ- 
zione dì diritto ,ff può far credere che egli dissenta dalla maggioranza de- 
gli scrittori; ma in realtà non trattasi che d^un^ espressione infelice; vedi 
anche op. cit.^ p. 54, 

H forte tentativo dì Schultze di distinguere Tesse nza delta funzione 
della giurisdizione a seconda della diversa natura giuridica della fonte del 
diritto privato (dì modo che quando questo non è scritto il giudice nello 
stesso tempo crea la norma astratta e la applica^ limitandosi invece all'ai- 
tima delle due attività quando il diritto privato ha torma di legge scritta ; 
p. 22 seg., 116, ecc.) è generato, come giustamente gli ebbe ad osservare 
Sbuffert elle fa richiamo anche a Planck, G\ F. 1. M^, T, p. 320 seg.i da 
un^esagerata importanza attribuita al fatto clie in tempi di prevalente do- 
minio del diritto co nane tu dinari o la sentenza ha. come mezzo per cono- 
scere il diritto, assai maggior importanza che sotto il regime del diritto 
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L'argomentazione logica è dunque qualche cosa di più d'un 
puntello dato slV imperium, è addirittura un presupposto perchè 
esso possa svestirsi della sua astrazione e rendersi efiQ.cace re- 
golatore della vita giuridica dei cittadini. 

Del resto è canone fondamentale di logica che qualunque 
giudizio presuppone un ragionamento. ^ E se questo vale per 
il più indifferente giudizio emesso sulla più indifferente delle 
cose, a tanto maggior ragione dovremo incontrare un lavoro 
mentale quale attività di preparazione al giudizio che viene 
dato in un processo civile o penale, e che è quindi destinato ^ 
a produrre i più seri effetti di fronte alle parti e all' intera so- 
cietà. Basta prendere in mano una qualunque legge proces- 
suale per convincersi che la maggior parte delle norme ivi con- 
tenute e nata dal bisogno di offrire un indirizzo al giudice 
nella ricerca e nello sfruttamento del materiale da cui trarrà 
il suo giudizio. Cadono qui le disposizioni della legge sul pub- 



sostanziale codificato; del resto anche prescindendo da questa "suprema 
ed ultima legge fondamentale dì qualunque evoluzione del processo „ (p. 28) 
che fu una splendida illusione, l'opera di Schultze è degna di ogni consi- 
derazione nello studio degli elementi della sentenza. 

Se, accettandosi l'ordine di idee sviluppato da BOlow, Heitere und ernste 
Betrachtungen iiber die Rechtsmssenschaft, Leipzig, 1901, p. 91-109, si vuole 
negare che anteriormente al diritto scritto abbia mai esistito un diritto 
consuetudinario, è naturale che per Tara in questione non si potrebbe più 
parlare della sentenza come di una applicazione della norma giuridica 
astratta. Ma anche secondo Bùiow i giudici — specie quelli che, come i 
germanici, sono tolti dal seno del popolo — attingono dalle circostanze in 
cui esso vive, dai bisogni, dagli usi popolari la base della loro sentenza: in- 
fatti, negando l'esistenza d'un diritto oggettivo, non nega egli quella d'un 
costume (p. 93, 95, 104), che è ToMcina in cui lentamente si lavorano i germi 
giuridici. Ora poco importa per il nostro tema che la norma generale per la 
sentenza sia tolta dall'estesissimo campo del costume e manchi di sanzione 
giuridica, giacché anche in tale caso il processo logico nella mente del 
giudice è quello della derivazione dello speciale dal generale. La teoria 
di Bulow è importante solo per chi studia il secondo elemento della sen- 
tenza, il comando. Ritenuto che lo Stato primitivo ha a sua disposizione, 
come vero organo legislativo, il giudice, di cui consacra le decisioni con 
una forza speciale, la particolarità di quest'ultima consiste nel conferi- 
mento della qualità giuridica a un rapporto sociale che il ragionamento 
del giudice ha provato conforme alle norme astratte del costume. 

1 Stein, Priv. Wisserif p. 11 seg. e la letteratura ivi citata; Sguuppe, 
Erkenntnisstheoretische Logik, Bonn, 1878, p. 118. 
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blico dibattimeutOi sulle prove, eulla confessione^ stille prae- 
8umptiones juri$\ ' e se si guarda il processo alla luce della storia j 
cade qui la lotta secolare che conduese il giudice alla libera 
valutazione della prova, e quella, non ancora chiusa, suirampiezza 
con cui il principio officioso inerita d*esser accolto nel processo, 
-e quella sull'oralità e la pubblioità del dibattimento. 

Anche alTaltro effetto deirelemento logico, cioè a quello 
che s'esprime nella forza persuasiva di cui la decisione viene 
munita, la légge pensa premurosamente ; ne è indizio l^obbligo 
imposto al decidente di comunicare alle parti, almeno nei casi 
più importanti, la motivazione del giudizio pronunciato. 

Tuttavia Pargomentazione logica più fine non basta a dare 
alla decisione quella incrollabile fermezza, di cui ogni popolo 
civile senti sempre il bisogno. Poggiando sulla sola forza del 
ragionamento, la base della decisione potrebbe essere spazzata 
via da un sillogismo più calzante; peroni la medesima effimera 
validità che troviamo nei giudizi dei privati e sino in canoni 
della scienza rumorosamente proclamati la avremmo pure qui, se 
la decisione del giudice non attingesse un'energia speciale a 
una fonte tutta sua. Questa fonte è la volontà del giudice, con^ 
siderato quale rappresentante deirautorità dello Stato. 

Finché pende il processo civile, è Telemento logico quello 
che maggiormente influisce sullo svolgimento della causa. Quanto 
più perfetto sì vuole il ragionamento del giudice, tanto più ac- 
curatamente viene foggiato il meccanismo processuale che deve 
donargli la base del finale giudizio. Persino se il giudizio i'u 
pronunciato ma non conseguì ancora forza di regiudicata, la 
bontà deirargomentazinne logica resta tuttavia in campo, quasi 
assoluta arbitra degli ulteriori destini della causa, È infatti 
evidente che quando le parti trovano di consentire alle ragioni 
•oh© determinarono il giudice, porisono non sentirsi indotte ad 
impugnarne la deliberazione ; e nei casi per i quali il giudice 
ha facoltà di mutare queste ultime d'ufficio, tanto meno egli ri- 
corre a tale potere quanto migliore gli si presenta Telemento 
logico della già presa decisione. Non si può dunque staccare 
il concetto deirelemento logico dall'idea di una più o meno 
complessa atticità dei soggetti processuali che sia destinata a 



^ Hbuslek, p. 233-236, 300.319 j Wendt, p. 268- 



— al- 
leatamente prepararlo. Se una forza maggiore facesse chiudere 
il processo in diversi stadi di sviluppo, anche il ragionamento 
del giudice suonerebbe ogni volta diverso, perchè il fattore lo- 
gico è per sua natura qualche cosa di vivo, di mobile, di va- 
riabile; finche anche il processo è vivo e variabile,, non deve 
quindi recare meraviglia che l'elemento logico lo riempia tutto 
di sé. 

Chiusa la pendenza della lite col raggiungimento della re- 
giudicata, le cose si cambiano. Ohi esamina la sentenza che 
ifUer partes ju$ facii, trova che il giudice dona il suggello della 
sua autorità — non autorità di conoscitore di leggi o di scien- 
ziato, ma di ufficiale dello Stato ^ -r- al prodotto del ragionamento. 
<ìuest'ultimo gli ha dato il perchè per trovare il che ca«a,. che 
ormai unicamente importa alle parti. L'indicazione della via 
percorsa per arrivare logicamente alla decisione non ne aumenta 
e non ne diminuisce la forza giuridica, perchè in questo punto 
la volontà del giudice, che è per eccellenza un fattore di sta- 
bilità dei giudicati, passa in prima linea, asservendo a sé la 
forza psicologica dell'argomentazione e restando vittoriosa in 
campo, anche quando constasse che l'elemento logico da cui la 
decisione ebbe il substrato non può reggere ai dardi della cri- 
tica. Se in via del tutto eccezionale i diritti moderni permet* 
tono che per gravissimi difetti occorsi nell'apparato logico della 
decisione passata in giudicato sia possibile romperne la forza, 
resta tuttavia fermo che, all' infuori di casi tassativamente enu- 
merati, l' importanza giuridica dell'argomentazione che s' incon- 
tra nella già pronunciata deliberazione del giudice è nulla. ^ 



^ Per coi il fondamento della foraa del giudicato non va cercato né 
in una finzione della verità (SAViONr, VI, p. 261), né nella natura contrad- 
dittoria del processo (Bùlow, mCiv. Arch.j 62, p. 92), e neppure neir illimitato 
diritto che in esso si ha d'attaccare e di difendersi* Nella regiudicata s'af- 
ferma la volontà immutabile d'un organo dello Stato (Wach, Vortràge, 
p. 99): e appunto per questa ragione la teoria della regiudicata spetta al 
diritto pubblico; vedi anche su questo tema Wach, I, p. 128; BOlow, in 
dv. Arch., 83, p. 64 seg. e in Z. f. d. C. P., 31, p. 246 ; Hbllwio, I, p. 4, 
n. 17, p. 45, 112 e ReclUskrafl^ p. 7-21; Bernatzik, p. 8, 111 segg.; Stjun, 
Voraxissetzungtn, p. 81; una posizione speciale prende Chiovbnoa, p. 99 
segg., n. 75. Una esauriente rassegna delle diverse teorie in Msmdbls- 
SOHN, p. 304 seg., n. 1. 

^ Certi rimedi di legge straordinari (la denominazione risale ai trai- 
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Kiassumendo, fissiamo che; dei due elementi oh© compon- 
gono il giudizio civile uno viene dal giudice quale uomo che 
ragiona e Taltro dal giudice quale autorità ; uno viene prepa- 
rato lentamente con la collaborazione di tutti i soggetti proces- 
suali l'altro esiste latente sin da principio, per la stessa posi- 
zione che il giudice ricopre; uno^ esposto a molteplici attacchi 
e all'autocritica di chi lo usa^ rappresenta la mutabilità, Taltro 
la stabilità; uno dunque forma l'elemento preponderante du- 
rante la litispendenza ohe è fenomeno di movimento, l'altro dopo 
spentosi il processo dichiarativo nella sentenza passata in giu- 
dicato. 

7* — L'esistenza di questi due elementi della decisione è 
oggi comunemente ammessa, per quanto la teoria ^ con una di 
quelle preferenze capricciose che indicano la giovinezza della 
nostra scienza, converga finora quasi tutta la sua attenzione 
su uno solo di essi, sull'elemento della volontà. ^ Ma è già 
molto di guadagnato se si è riusciti a far abbandonare alle 
leggi moderne quella distinzione delle decisioni giudiziarie che 
era propria del diritto comune e che basavasi appunto suU'er- 



tf^tisti del diritto comtiDeT perchè i Bamani in tatt^altro atnso parìavana 
di " au^cilium comune, „ a ^^ auxilium e^ctraordtìiarium y^ j WutzbUiLj p, 690, 
n. 18) servono ad nunnllare tiua decisione, anche dopo passata in giudicato, 
per gravi dita t ti dell'eleménto logico e special meu te della ricostnizioii© del 
fatto che ueirargomentazìone coatitalsce la premessa minore* Cosi dicasi 
delPazione di restituzione del r. p. e* ted* (§§ 580 segg.) che corrisponde 
air azione di riasaanzione del diritto austriac^o (§§ 530 segg. r. p, e). 

1 Nella maggior parte dei trattati di diritto processuale la sentenza h 
messa tra gli atti di volontà del giudice; Planck» I» p. 442; ^crmiDTi 
p. 507 - TEUTTBif ] p. 142. Qualche autore però sostiene che nella sentenza 
non viene espressa la volontà del giudice^ ma qaelJa della legge; Chio- 
VENDAi p. Bl segg*i 82; con amuiirabile chiarezza Kibch, p, 23-30, Secondo 
qnesta teoria Telemento imperativo proviene tutto dalla nonna di legge, 
non avendo lo Stato alcun bisogno di aggiungere all'impero astratto e già 
vincolante, uno speciale urdìne emesso dal giudice; per tale ragione il giù* 
dice non cerca punto d'induìre d'ufficio sul contegno del condannato per 
averne obbedienza; contro BOi/JW^ KlagG utid Urteìly p. 78, che chiama 
la dottrina ora esposta una fable, convenne dei giuristi. 

A questo ìnteressiinte problema, sii cui in avvenire non ritorneremo 
più, basti aver qni accennato ; per gli scopi del presente lavoro la ricerca 
del vero soggetto della volontà è perfettamente oziosa. 



rore dogmatico ohe alle volte si potesse trovare nella delibera- 
zione del giudice nulPaltro che l'emanazione della sua volontà 
{interlocutoriae merae)^ ed alle volte l'applicazione logica del di- 
ritto oggettivo {senteniiae^ interlocutoriae mixtae seu vini defini' 
tivae habentes. ^ Così oggi tutte le dichiarazioni di volontà del 
giudice, riflettano esse il merito della causa o una questione 
formale, decidano del tutto o parzialmente la controversia, siano 
finali o interlocutorie, si possono senz'esitanza radunare in una 
sola unità dogmatica: il che segna per la scienza una conqui- 
sta non disprezzabile. 

Innegabilmente però l'antico errore derivava da un fatto 
che sotto l'influenza di una mala osservazione poteva con tutta 
facilità dar origine a tale ordine di idee. Alle volte cioè uno 
dei due elementi s'afierma in modo che l'altro, pur continuando 
ad agire, scompare in retroscena. La parte che i due elementi 
prendono nel generare il giudicato non è dunque sempre eguale : 
ora all'imponenza persuasiva di un ragionamento correttissimo 
si aggiunge, quasi in seconda linea, il marchio della volontà 
del giudice, ed ora questa si impone sovrana, nascondendo al- 
l'osservatore poco esperto il lavoro d'argomentazione che forni 
l'obietto della volontà. 

In una legge seria ed efficace l'indebolimento testé accen- 
nato dell'elemento logico non può esser sancito se non per le 
decisioni di minor importanza, e specialmente per le disposizioni 
di mera natura processuale.' Quando per es. nel regolamento 

^ Quanto alla distinzione delle disposizioni o decreti giudiziali nel pro- 
cessa comune, Bbnaud, p. 446-449; Wbtzbll, p. 651 segg. Nelle interior 
ciUoriae vim d^nitivae habentes è caratteristico il requisito della causae 
cognitiOy già volato da Joa. Andrbab in gì. inanes ad e. 47 in VI de elect. 
e da Baldus ad 1. 7 G. de sent, et interloc, n. 3, e mantenutosi dopo la 
recezione in Germania; cfr. PlanoKi I, p. 448 e Beweisurtheil, p. 135 segg.; 
SCHMIDT, p. 277. 

Per la presente legge germanica veggansi Planck, I, p. 449 segg. ; Waoh, 
I, p. 288 e Vortràge, p. 101 segg. ; per l'aastriaca Truttbr, p. 143 seg. 

' Soltanto queste avrebbero, secondo TJllmann, p. 41, un elemento im- 
perativo. Chiovenda, p. 33 seg., nota, sulle tracce di Scialoja in Giustizia 
Amm., 1901, fase. 13 e 14, rileva la diversa reciproca importanza che pos- 
sono avere gli elementi della decisione, e fonda su questa constatazione 
un nuovo criterio distintivo tra gli atti amministrativi e gli atti giarisdi* 
zionali ; la differenza tra essi consiste, per cosi dire, nella diversa intensità, 
accordata all'importanza del sillogismo di fronte all'atto di volontà. 
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processuale germanico ed ancor più spesso nell'auBtriaco trovia 
che il giudice può^ prendere Tana o Taltra disposizione di natu 
formale e che è rimesso completamente al suo criterio di preu 
de ria o no, tutta l'apparenza è per una decisione priva di qualua* 
que argomentazione» Pare cioè che in tal caso la volontà del 
giudice» di cui spesso le parti non riescono a scoprire i motivi 
determinanti, sia un puro atto d'impero; ma in realtà la posizio- 
ne che ha il giudice nel rapporto processuale gli impone di ben 
vagliare con la scorta della sua personale esperienza, se la di* 
sposizione da darsi sia o no opportuna per lo svolgimento del 
processo* Al risultato di quest'argomentazione di cui la pre- 
messa maggiore é la norma generale d'esperienza circa il miglior 
modo di condurre i processi e la minore la contingenza del pro- 
cesso concreto, il giudice deve adattare la sua volontà: sicché 
anche qui i soliti due elementi concorrono, per quanto uno d'essi 
talvolta non venga reso noto alle parti né sia dunque sempre 
controllabile. 

8. — Se, come vedemmo, la decisione del giudice nasce dal 
suggello dell'autorità dello Stato imposto al prodotto d'un argo- 
mentazione, è opportuno chiedersi da chi dehba venire questuar- 
gomentazìone, affinchè, accoppiata alla volontà del giudice, essa 
possa elevarsi alla dignità d'un decreto del tribunale. 11 giudice & 
uomo di speciale coltura ed esperienza in questioni giuridiche e 
come tale a preferenza d'altri capace di svolgere Telemento logico ; 
non a torto dunque le leggi moderne rimettono concordemente al 
giudice la formazione del ragionamento riportato poi nella decj^^l 
sione. Poco importa che talvolta il giudice possa chiedere aiut<) aicP 
altre persone per avere certe cognizioni astratte, tolte alla scienza 
o airesperienza, di cui egli per Tappunto difetta; che anche in que- 
st'occorrenza l'applicazione del caso speciale alla norma astratta 
spetta al giudice o almeno riceve la sua forza dall'averla il giu- 
dice esaminata nella sua consistenza logica e poi accettatila 

Ma d'altra parte nulla impedisce ohe il fattore logico possa 
trovare la sua definitiva elaborazione — totale o anche parzialei 
per es, limitatamente alla costruzione del fatto — per opera di 
persona diversa da quella da cui proviene l'elemento imperativo 



1 Scemi DT, p. 268, 358; Pollìuc, I, p. 116 s©g. 
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del giudizio civile. A quest'ultima non resta allora che acco- 
gliere ad occhi chiusi il ragionamento altrui, vestirlo della pro- 
pria autorità e pubblicare la decisione. Senza fermarci a parlare 
di noti istituti del diritto processuale penale, * uno splendido 
•esempio ci viene offerto dalla storia del processo civile in Germa- 
nia. ^ 

Uno dei più spiccati caratteri del processo germanico antico 
è la distinzione delle due attività : urtetlen e richten. * La prima 
•abbraccia la formazione dell'elemento logico, e spetta nei più an- 
tichi tempi all'assemblea dei liberi e posteriormente agli sca- 
bini; la seconda è la solenne pubblicazione della sentenza da 
parte del presidente, che in tal modo garantisce essersi osservate 
le rigorose forme della procedura. Prima del battesimo dato dal 
presidente all'opera degli Urteiler non esisteva ohe un progetto di 
sentenza, che il giudice era però obbligato ad accogliere, tolti 
solo casi eccezionalissimi : ^ sicché i liberi intervenuti formavano 
un vero organo dell'amministrazione della giustizia, destinato a 
produrre l'elemento logico della sentenza e coordinato a quell'al- 
tro organo che veniva costituito dal giudice o presidente dell'as- 
semblea. 

Qui va pure fatta menzione di due istituti tedeschi di natura 
strana, perchè egualmente destinati a dare al giudice l'argomen- 
tazione bell'e fatta, per quanto forse gli enti pubblici cui essi 
■affidano la formazione dell'elemento logico non si possano rite- 
nere muniti di una vera funzione giurisdizionale. Intendiamo 
Accennare agli Oberhófe in occasione della Fahrt e alle facoltà 
giuridiche delle università in occasione della transmissio actorum 
{A Jctenversendung) . 

Già prima della recezione s'era introdotto l'uso che nelle que- 



^ Quanto alla giuria in rapporto alla distinzione delle funzioni giudi- 
ziali, BOlow, in Civ. Ardì,, 65, p. 15-18. 

^ Come è noto, anche a Eoma Pufficio del giudice andava diviso tra 
magistratus e judices. Della somiglianza che tale divisione ebbe col corri- 
■spondente istituto germanico tratta B0LOw,p. 285-296 e in Ow. Arch,, 65, 
p. 35, n. 26; anche Puchta, I, § 150, notab); Schultzb, p. 222; Planck, 
Beweisurtheil, p. 116 seg. 

3 Planck, G.V. i, M., I, p. 90, 303, 312; Schultzb, p. 97, 117; Bbth- 
^ANN-HOLLWKG, IV, p. QG segg.; Wetzell, p. 355 segg. 

^ Schultzb, p. 107, che cita la glossa al S, Ldr,^ III, 30, § 2. 
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stioiii giuridiche in cui gli scabiuì del luogo non si sentivano 
sicuri si potesir^e chiedere ia FahH agli scabini di una città pia 
importante, di solito a quelli della città di cai era stato adottato 
il diritto {Muttersiadt), Niuno naturalmente poteva loro imporre 
di accettare, ee non y^erano speciali trattati fra città e città; ma 
raccendente che veniva dalla diffusione del diritto patrio faceva 
si che di buon grado venisse accolta la domandaj studiata la con- 
troversia e spedito poi l'abbozzo della sentenza al giudizio che 
aveva fatto la richiesta. Il collegio degli scabini dell' 06 erAo/*^ 
come oggi da molti ^ì ammette, " non diveniva un organo giu- 
risdizionale per i processi pendenti fuori del proprio raggio di 
competenza e ad esso per^^enuti per ragione della Fahrt; in- 
fatti l'attività sua, liberameli te chiesta e liberamente concessa^ 
si riduceva a mettere a disposizione del tribunale processuale co- 
gnizioni che a quello mancavano. Ma tuttavia sta il fatto cha 
per una consuetudine costantemente osservata la Jr'eiitenza pro- 
posta dB.IV Obcrhof diventava tale in realtà, senza subir prima 
alcun esame di merito- 
In egual modo va spiegata la posizione delle facoltà giuri- 
diche delle Università in seguito alia tranjimi.Hsio actonim. Anche 
qui libertà di accettare o no il mandato, anche qui nessun in- 
gresso del collegio dei professori nella cerchia degli organi giu- 
risdizionali dello Srato, quantunque il giudice debba adattarsi 
alla sentenza proposta. Il collegio dei professori mette a dispo- 
sizione del giudice le ^ne speciali nozioni di diritto, le applica 
al caf^o concreto che gli risulta dalTutteggio trasmessogli, ne trae 
le conseguenze e appronta persino il progetto della sentenza, in 
testa al quale figura il nome del giudice con la semplice osser- 
vazione che la decisione è emessa aaf Jiat amwàrtiger Rechts- 
gelehrten^ L'opera dei professori è dunque prettamente in tei - 
lettuale^ per cui il loro parere non dovrebbe per sé stesso avere 
una forza eccede u te la bontà degli argomenti su cui poggia* Ma 
siccome V istituto è storicamente nato dal bisogno di-aiutare un 
ceto di giudici inetti al disimpegno del loro compito, proprio a 
tali giudici dovevasi impedire il controllo d'un'attività intellet- 
tuale, alla quale essi non a\Trebbero mai i^aputo elevarsi; cosi l'ar- 
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go tentazione, quantunque provenga da fonte privata, lega il 
giudice che la fa sua e le imprime il segno della propria auto- 
rità. ' 

Teoricamente abbiamo mostrato, e gli addotti esempi sto- 
rici ci hanno provato che l'elemento logico della decisione può 
essere sviluppato da persona diversa da quella che detiene 
la facoltà di volere a nome dello Stato. Talvolta questa diver- 
sa persona, per l' ingerenza che in tal modo viene ad avere nel 
processo, si deve considerarla come un vero e pubblico organo 
giudiziario; essa trova la sentenza che altri proclamerà, essa dà 
il substrato alla volontà che solennemente si dovrà pronunciare : 
« chi la pronuncia non esamina il processo logico altrui, ne lo 
fa suo; per cui ai due elementi costitutivi delia sentenza corri- 
spondono due persone o gruppi di persone con sfere d'attribu- 
zioni separate bensì, ma vicendevolmente integrantisi e con 
aguale posizione pubblica. 

Talvolta invece la decisione apparisce airesame scientifico 
come il prodotto di due diverse attività della stessa persona, seb- 



> LMstituto di coi si parla nel testo trae in parte le sue origini dal 
consilium sapientis che si riscontra in Italia nei secoli di mezzo ed al qnale 
pure i gindici dovevano adattarsi se non volevano con una sentenza ingiu- 
sta esporsi ad un'azione per indennizzo (numerose citazioni di statati in 
Wetzell, p. 536, n. 43; quanto alla letteratura dei giuristi italiani, ibid,, 
n. 44; Wach, Arrestprocess, p. 193; tracce dell'istituto all'epoca romana 
in Sartorius, in Zeitschr. fUr Civilr. und Prozess^ 14, p. 226-229). 

In Germania la fusione dell'uso italico con quello nazionale della Fcihri 
agli Oberhofe creò verso la metà del secolo XVI la trangmissio actorum 
alle facoltà giuridiche, che isolatamente si mantenne qui e li fìno all' intro- 
duzione del nuovo r. p. e. (entrato in vigore col 1® ottobre 1879), quantun- 
que già da un secolo fosse in piena decadenza. Veggasi Stintzino, I, p. 60 
segg.; anche Chiovbnda, p. 154. B0LOW,inCtu. Arclu^ 65, p. 2, n. 3, rammenta, 
come una delle ultime cause clamorose in cui intervenne una facoltà, il 
processo dell' impresa ferroviaria Lucca-Pistoia del quale può leggersi una 
esauriente esposizione in Stammler, Praktikum des bUrgerl, Eechtes e/c, Lei- 
pzig, 1898, p. 147 segg. La questione della posizione giuridica delle facoltà 
nel processo fu specialmente trattata — strano a dirsi — dopo entrata in 
vigore la legge che tacitamente toglieva efficacia all' istituto ; come nel testo 
Wbtzbll, p. 539: Schultzb, p. 193 segg., 211 segg,; Wach, I, p, 10, n. 11; 
contro BClow, toc, ciL, p. 1 segg. ; la facoltà giuridica di Halle, in Z» f, 
d. C. P., 5, p. 172 segg. ; Sydow, in Civ, Arch,, 65, p. 332, 336 sog. (che però 
giunge a conclusioni pratiche diverse). 
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bene in realtà l'argomentazione sia stata, per così dire, adottata 
dal giudice allo stesso modo ohe egli adotta il parere offertogli in 
una particolare questione da un perito. Ma qualunque sia la co- 
struzione teorica^ e per quanto in simili casi la decisione s'affer- 
mi esteriormente come Topera d'un solo, in effetto gli elementi 
della sentenza sono portati a maturità da persone diverse. Ben 
poco ci importa che la posizione processuale di chi forni Targo- 
mentazione resti privata; ohe, cioè, per una benevola finzione 
della legge il giudice possa gabellare per suo il ragionamento 
altrui : la divisione del lavoro è tuttavia innegabile, 

9. — Una fortissima analogìa col sin qui detto — per quanto,. 
ch*J0 sappia, non ancora rilevata ^ s'incontra iu un altro cam- 
po del diritto pubblico, nel legislativo. Lahand per il primo os- 
servò che la legge consta di due elementi, vale a dire di un con- 
tenuto giuridico [Oesetzemnkalt) e dì ìin comando [Gesetzesb^fehl): * 
ambedue possono essere sì strettamente uniti che la l'oro distin- 
zione non abbia che importanza teorica, ma può darsi che per 
la fissazione del contenuto della legge esistano speciali norme e 
cooperino speciali fattori, sicché il tener distinti i due elementi 
sia di sommo rilievo tanto nella teorìa che nella pratica. Il conte- 
nuto della legge può nascere e svolgersi sul terreno parlamentare,, 
come può venire da un trattato internazionale^ da ima commis- 
sione di dotti, dalla risoluzione prei^a in un'adunanza di interessati 
dalla consuetudine, dalla scienza, dal diritto positivo di un altro ^ 
Stato; mentre necessariamente è sempre attività di un organo 
dello Stato il conferimento dell'ila jus esto al pensiero giuridico. 
A Roma i frammenti raccolti nel Corp tu jtins danno l'esempio- 
di pensieri giuridici concretatisi addirittura qualche secolo pri- 
ma della loro elevazione a legge ; e negli Stati moderni il pro- 



^ Veggaai Labakd, Dos Staatsrethé des deutsùhQn Reiches^ 4* ed., 4 volL* 
1901, II, p* 3 segg.; poi Wauh, T, p, 25 G, n. 3; Se v del, Bayer. iSiaatsrecht^ 
2* si, 4 volL, 1896, II, p. 810 eagg* 

BiNDiNU, in KriL Vi^rttìjahrsBùhrift^ 21, p, 550, adoUa la distinzione df 
Lahand cho gli torna buona per combattere la teoria di Thon e propotie di 
chiamare 1 due elenieuti del diritto Ausdnick des Rechtsgedanketis e Aus- 
druck des ReGhtstrilUnsder Qìieltep osservando circa alla dezio mi nazione dì 
Lahand cbo in realtà ancbe il comando della legga appartiene al contenute^ 
della stessa. 
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getto di legge, votato alla Camera e al Senato ma non ancora 
munito di sanzione sovrana, fissa il contenuto giuridico ohe il 
capo dello Stato può accettare o respingere, ma che non può 
mutare mai. Ne questi due elementi si possono distinguere solo 
nella legge. A ragione notò Binding ' che essi risultano dalla 
analisi di qualunque diritto,* sia esso scritto o no: infatti senza 
un tacito ita ius esto una consuetudine non può mai elevarsi al 
di sopra d'un uso non obbligatorio. 

Nella formazione del diritto astratto è dato dunque trovare 
gli identici fenomeni che nella sua applicazione al caso concreto. 
L'opera creatrice del diritto è analoga a quella del magistrato 
giudicante, perchè in un caso e nell'altro s' incontrano la ricerca 
di un oggetto da volersi e un atto di volontà. Quest'ultimo, af- 
fermazione solenne dello Stato, viene da chi nella determinata 
funzione visibilmente rappresenta lo Stato stesso : la prima, atti- 
vità varia nella vita e accessibile ad ogni uomo che ragioni, è 
naturalmente aperta a più largo gruppo di persone, tanto se of- 
fre al detentore dell'elemento imperativo un substrato sindacabile 
e mutabile, come se gli porge un giudizio intangibile. 



II. 
L'elemento logico della decisione 



Sommario: 10. Concetto, giudizio, raziocinio. — 11. La catena sillogistica 
nel ragionamento del giadice. — 12. Ragione per cui studiamo a pre- 
ferenza l'elemento logico nella decisione di merito. 

10. — Se nel fenomeno legislativo la letteratura si fermò a 
studiare con preferenza l'elemento del contenuto o del pensiero, * 
la cosa opposta notasi nella letteratura del diritto processuale. 
Questa, svincolatasi, non è lungo tempo, dalla soffocante schia- 
vitù che la legava alla disciplina del diritto sostanziale, man- 



' BiNDiNO, loe. cit.f p. 449 ; Sohultzb, p. 88, 92, che però su questa via 
arriva a conclusioni inaccettabili. 
* Cosi Binding, loc, cit^J p. 661. 
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tiene tuttavia in molti punti certi iDodi di vedere e certe pre- 
dilezioni d^osservazione che sono un prodotto permanente del 
già cessato accoppiamento» Nei tempi passati era naturale che 
il civilista, notata T influenza che il processo esercita sul diritto 
soggettivo, la attribuisse semplicemente a un nuovo aiìermai^i 
delPautorità dello Stato: il modo e la via per cui a tale affer- 
mazione si giungeva passavano allora come troppo umili cosa, 
perchè si credesse di dover fermarsi a studiarle- Ma oggi noi 
fissiamo a preferenza lo sguardo sul processo, considerato come 
fenomeno di movimento; vediamo i soggetti processusli in azione^ 
studiamo le intime ragioni della loro attività, ne scopriamo i 
reciproci rapporti ed eifetti. Ora, se è vero che tutto quello 
che nello svolgersi d^una lite civile significa preparazione alla 
decisione, significa in realtà preparazione dell'elemento logico 
della stessa, è ben ovvio che appunto su questo terreno dovrà 
raccogliersi io studio più serio. Il fatto che la dottrina ha an- 
cora maggiori simpatie per Tel emento imperativo sta solo a pro- 
vare che errori e pregiudizi scientifici quasi sempre sopravvivono 
alla causa da cui sono nati. 

In ogni manuale di processo si può leggere clie l'attività 
mentale d^l giudico si compendia in un sillogismo, per cui alla 
norma astratta si sottopone il caso speciale e se ne trae la con- 
seguenza, Tutt'al più si trova ancora constatato il fatto che 
la norma astratta non è sempre una semplice norma di diritto^ 
ma talora anche una tesi dell'esperienza; se per es, nella norma 
giuridica è detto che contratti immorali sono invalidi, il giu- 
dice dovrà trovare — fuori della legge | nel consenso popolare — 
un indice circa alla portata del concetto ^ moralità ^ che, com'è 
noto^ varia nei tempi e nei luoghi ; così pure quando la legge 
richiamasi ad usi locali, quando determina l'obbligo degli ali- 
menti e non la misura, quando parla di colpa e di equità. * 
Con ciò almeno la teoria ha fatto un primo gradino per ab- 
bandonare la semplicità d^un^analisi troppo superficiale, la quale, 
se può appagare chi limita le proprie ricerche alla sentenza già 
fatta, non soddisfa chi assiste passo passo con animo di studioso 
airelaborazione di quell'elemento della decisione che, a diffe- 
renza dell'altro, si svolge lentamente e spesso faticosamente p 



ScHMiUT, p. 250 seg. 
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E del resto naturale che lo studio dell'elemento logico della 
sentenza renda più intensa l'osservazione della via percorsa per 
affermarlo, perchè è canone di logica che nessuna canclmio è la 
parte più rilevante del ragionamento, ma che in realtà solo le 
premesse contengono alcunché di indipendente e la canelusio 
si limita a cavarne qualchecosa che già v'era contenuto. ^ 

La vita dell'umano pensiero è la cosa più complessa che si 
possa ideare. Il concetto, col quale noi operiamo nella forma- 
zione dei giudizi e dei raziocini e che perciò ci sembra l'unità 
iniziale o il punto di partenza dell'attività mentale, è invece 
esso stesso il prodotto d'altri giudizi; e siccome questi giudizi 
non sono sorti a caso, ma poggiano su una motivazione, alla 
loro volta presuppongono dei raziocini. Così una propoaitio co- 
stituisce da una parte la motivazione d'una seconda e dall'altra 
è la conseguenza d'una terza ;^ e questa generazione di giudizi 
8Ì forma con celerità si fulminea e spesso in modo a noi stessi 
tanto inavvertito che ne è impossibile ricostruire quello che 
potremmo chiamare l'albero genealogico dei prodotti del nostro 
pensiero. Porre dunque a nudo la tela immensa e constatare 
in modo esauriente- quali dei minutissimi fili concorrano alla 
formazione d'un concetto e quindi d'una premessa e della con- 
clusione, è impresa ardua quant' altra mai. Qualche scrittore 
di logica rinuncia anzi a questo minuzioso lavoro d'analisi 
ed ammette che a un certo punto il processo di preparazione 
delle premesse non è dato da una attività del pensiero, ma da 
un fenomeno psicologico di creazione dell'idea, di cui noi ci 
accorgiamo solo nei suoi risultati; tanto che Trendelenburg par- 
lava di un istinto o di un tatto intellettuale che si sottrae a 
qualunque esame. 

11. — Anche la decisione del giudice dunque, lungi dal- 
l'essere quella semplicissima argomentazione che a molti proce- 



1 WuN-nT, ErkenntnUslehre, 2* ed., Stuttgart, 1893, p. 805, 320 seg.; 
SciiUPPB, op, cU., p. 128. Per questo gli antichi scettici osservavano che 
la conclusione contiene qualchecosa di nuovo solo nel caso ohe essa sia 
falsa. 

* ScHUPPB, loc. ciL, p. 6, 118, 125; Wundt, loc, eit, p. 303 seg.; 
323 segg. 
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durisfci piace far credere, si può scomporre in una lunga a inin- 
terrotta catena dì atti del pensiero. 

Già l'approntamento della proposizione maggiore richiede 
sempre mi lavoro di logica. * Dalla massa incolore delle norme 
di diritto positivo bisogna oietter in rilievo, con un processo 
j di eliminazione del superfluo^ quelle disposizioni sotto cui è 

1 aubsumibile il caso concreto ; e siccome esse non sempre hanno 

I chiara espressione nella legge, è d^uopo che il giudice stesso li^ 

I dia loro, per es, argomentando per analogiam o ex contrario. 

T Ma la vita ha forme variatissime e non riducibili all'arido sche- 

ma di nna norma giuridica: ed ecco la necessità di ridurre la 
I norma stessa plasmandola in modo convenientej mettendola in 

I rapporto con altre, dando insomma all'astrazione la stessa com- 

plicazione che nelle sue linee giuridicamente importanti pre- 
senta il caso concreto. ^ Se poi una norma delPesperienza deve 
5 far parte della premessa maggiore, ecco un processo di induzione 

in cui dalUoaservazione di' multi fenomeni speciali si assurge 
alla regola generale per servirsene di base nella trattazione d'un 
altra questione speciale. ^ 

Né minore è l'attività mentale del giudice quanto alla co- 
struzione del fatto. '' Di fronte alle oppose te asserzioni dell'at- 
tore e del convenuto egli deve trovare, almeno di solito, la via 
della verità ^ In questo compito o lo guidano le sole leggi di 
logica, sicché il giudice è semplicemente uomo che pensa, o la 
legge stessa gli prescrive una linea di condotta^ sicché il riaul- 



^ ScHULTZBj p* 220; WacHt That'und Benhisfrage, p. 9 segg. 

^ Stein, Fnv. WisseUf p. 40, 

3 WuNDT, lùC, cit, p- 821, e rivi citato Mill, Logik, tradotto da 
ScHUBL, 2* ed., I, p. 864; Stein, Prw. Wissen, p. ISaegg-, tOsegg.; Rchmiut, 
p. 261. 

* Wach, Th(ù- nnd Hecfitsfraget p. 13 segg. 

s BClow, Gestàndnissrecld, p 237 segg. Del reato l'obbligo di dire la 
verità puà essere imposto persino alle pajtij come si fa nel § 178 r. p, e, ; è 
però assai discutibile so una tale norma aia proprio respreasiene d'una 
elevatissima morale precessaai© — come sostenne TJkgek al parlamento 
austriaco — o piuttosto T ingenuo ed ÌDnaturale t6iitati\^o di far parlare 
una parte in modo imparziiileì cfr, Kdein, Die schuldhafte ParUikandlung^ 
Wiea, 1885, p, 119, 131; Trotter, p. 61, Quanto aL giudice, la sua ri- 
cerca della verità nou va intesa assolutamente come era nel diritto cano^ 
nico^ ragione per oui nei diverisi diritti positivi sono possìbili mille grada* 
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tato dell'attività intellettuale del giudice — persona pubblica à 
forse diverso da quello cui sarebbe pervenuto il giudice — uomo 
privato. Nel secondo caso ci si presenta dunque una subsun- 
zione di fatti alla norma astratta non già allo scopo di for- 
mare la conclusione del raziocinio finale, ma per approntarne 
la premessa minore. ^ Le norme che proibiscono di giudicare 
secundum suam conscientiam, carne anche quelle che stabiliscono 
certe esenzioni dall'onere di prova, le presunzioni, le cosiddette 
verità interinali, le limitazioni nel libero apprezzamento dei ri- 
sultati delia prova, l'inammissibilità della adduzione di fatti nuo- 
vi o di nuovi mezzi di prova in un certo punto del processo 
sono altrettante ragioni di distacco tra i risultati d'un'argomen- 
tazione libera e di quella ch'è regolata nella legge processuale» 
Il quale distacco, dalla legge apertamente voluto, sembra in 
realtà dar ragione a chi non mette in cima alle aspirazioni del 
processo il raggiungimento della verità materiale: ma in effetto 
non indica che la sostituzione del senno e dell'esperienza del 
legislatore, ossia della collettività, ai subiettivi e forse illogici 
atti mentali del giudice. Comunque sia, un lavoro logico lo 
troviamo anche in riguardo alla premessa minore : ogni elimi- 
nazione di materiale ritenuto superfluo, ogni deliberazione d'as- 
sumere una prova, ogni apprezzamento di prove assunte ce ne 
dà un esempio. 

Cosi se da una parte si deve constatare come sia ridotta a ter- 
mini troppo semplici la tradizionale esposizione del fattore lo- 
gico della decisione, dall'altra s'è già detto abbastanza quando 
s'osserva che anche le premesse, anziché scaturire belle e fatte 
come Minerva dal capo di Giove, sono il prodotto d'un lavoro 
intellettuale del giudice. Né è possibile dare l'esatta formola 
di questo lavoro, perchè esso si presenta troppo vario a seconda 
delle leggi che ora lo dirigono ed ora rispettosamente si tirano in 
disparte; a seconda della specie della decisione, che dalla sem- 
plicità di una misura direttiva del processo va sino allo scio- 



zioni in proposito; la legge austrìaca è per es. molto più rigorosa della 
germanica, e per convincersene basta un confronto delle norme sulla pro- 
cedura contamaciale; veggansi Sperl, Die Urtheile in VersàumungsfUllen. 
etc. in G. Z. 26 segg. ex 1898; Skbdl, I, p. 77 segg. 
1 Planck, I, p. 408; Schmidt, p. 255, 260, 265. 
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glimento della questione di merito; e a Fceonda della complica- 
zione della causa, che può variare come variano nei loro aggro- 
vigliarne nti i fatti esteriori che influiscono sui rapporti giu- 
ridici. 

12. — Le decisioni giudiziali possono diistiuguersi in prò- 
cesfiualij esecutive e di merito, ^ Le prime sono dirette anzi- 
tutto a sciogliere la questione circa aireeistanza dei presupposti 
processuali e poi a dirigere il processo ; da ciò risulta una loro 
posizione di relatività di fronte alla decisione di merito che per 
esse appunto viene resa possibile o di più facile attuazione. 
Le seconde restringono tutto la loro efficacia e la loro ragione 
d'essere nell'attuazione di una decisione processuale di merito, 
Naturalissimo dunque che su tutte le deliberazioni del giudica* 
trovi, nella legislazione e nella letteratura, un trattamento pri- 
vilegiato quella relativa al meritmn rei. ^ Per tal ragione anche 
della pregi udicialità non si credette mai di poter dire qualchfi 
cosa se non in rapporto alla decisione di merito: né questo ac- 
cadde perchè un esame serio delle altre specie di decisioni avesì?e 
provato doversi restringere in tal modo il campo d'osservazione ; 
ma piuttosto per effetto della luce abbagliante ohe proveniva 
dalla sentenza di merito e che lasciava nelFombra ciò che ad 
essa direttamente non si riferiva. 

Se ora noi pure nelFul tenore sviluppo del concetto di pre- 
giudicialifcà passiamo ad esaminare in linea esclusiva la deci- 
sione di merito, è d'uopo notare che ciò succede per altro mo* 
tivo e del tutto avvertitamente. Assodato nelle anteriori pagine 
ohe ogni decisione rappresenta il suggello dato dalFantorità a 



* WacfTj Vortrilg^^ p. 9!)- la distinzione non mi sembra a ragion© im- 
pugnata ila ScHMiDT, p. '27S^ n, *2* 

^ Tanto eh© alle volte si parla di processo io genere, mentre in realtà 
non si peasa che a un proceaso (^gaìssionale. Tengasi copiosa letteratura, 
■circa alia questione deiresttìnaione da darsi al concetto dì processo, nella 
mia Accessione, p. 191, n. 1, p, 208, n, 5, cui ora aono da aggiungersi — in 
masBÌma parte d^ accordo con la dottrina ivi professata — , ì seguenti 
a a tori : Enqblmann, III, p. 386, 463 seg. ; HBLLwiUt I» p. 4 e Utùhtàkraft^ 
p. Ij n. 1 j PoLLAK, I, p, 102; Di Palo, I, p, 4fì, n.% p. 49; CuiOvUHDVt 
p. 9, n. 7f KoHLER ueirEnoicl, di Holtzbndori'f, II, p» 50, 167, 178; Wms- 
UANK; X p. 2 seg., 10, 
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un lavoro del pensiero e fatto l'esame di qaesto lavoro, lo tro- 
vammo di eguale natura per quanto mutasse l'oggetto su cult 
esso era chiamato a spiegarsi. Volendo dunque sviluppare una 
teoria che parta da uh più minuzioso studio dei fattori della 
decisione, parrebbe non imposta da alcuna necessità logica la 
limitazione del campo d'esame che stiamo per adottare. E cosi 
è anche in realtà. Ma per avere una conoscenza non del tutto 
superficiale dell'elemento logico della decisione, occorre studiarlo 
li dove esso è più complesso, allo stesso modo che è più facile 
trovare, nel mondo naturale, le caratteristiche di un genere 
sottoponendone ad esame gli individui più belli e più svilup- 
pati. Basta aver cura di sfuggire all'errore tanto pernicioso 
nella nostra scienza, per cui si attribuisce il risultato delle pro- 
prie ricerche al solo grappo di fenom-eni preso specialmente in. 
considerazione, senza estenderlo a quegli altri che sotto forme 
meno speciose nascondono la stessa natura giuridica, e senza 
sollevarsi quindi a quell'attività di aggruppamenti e di distin- 
zioni in cui sta la conoscenza delle cose. 



III. 
L^elemento logico della deeisione di merito 



Sommario: 1B. I presapposti processuali e Pelemento logico. — 14. Inci» 
denti e decisioni formali. — 15. Possibilità d'una ^visione del ragio- 
namento sul merito; sentenze interlocutorie a Roma, presso gli antichi 
Germani, nel processo italiano medievale e nel canonico, nel processo 
comune, nelle leggi moderne a tipo tedesco, in Francia. — 16. La sen- 
tenza interlocutoria nel vigente regolamento proc. tedesco. — 17. La 
stessa nell'odierno regolamento proc. austriaco e nel progetto unghe- 
rese. — 18. Rapporto tra il prosillogismo e repisillogismo; conseguen- 
ze. — 19. Altre manifestazioni della possibilità di divisione del ragio- 
namento sul merito. 

18. — Consideriamo ora il processo già chiuso con sentenza 
e diamo un'occhiata a tutto il materiale che le parti hanno rac- 
colto durante la lite. Noi vedremo di leggieri che solo una por- 
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vera chiave del progresso fatto negli ultimi anni e delle con- 
1 aiste future, la teoria del rapporto processuale, dal quale sol- 
tanto derivano i diritti e gli obblighi dei soggetti involti nella 
lite, * ben difficilmente si potrà costrurre l'attività diretta a venir 
in chiaro dei presupposti processuali senza ammettere il detto 
rapporto e quindi anche l'esistenza del processo. Confessare ohe 
«st,eriormente v'è bensì un processo ma che esso non ha esi- 
stenza giuridica, è lo stesso came dare alla propria dottrina un 
attestato di piena impotenza nel compito di afferrare e spiegare 
tutti i fenomeni che s'incontrano in una causa civile. L'atti- 
vità che si chiude con la dichiarazione della mancanza d'un re- 
quisito processuale reclama la stessa costruzione giuridica come 
quella che termina con la sentenza di merito : qui e li lo stesso 
scopo, gli stessi soggetti e — per quanto forse in diversa inten- 
sità — gli stessi diritti e gli stessi obblighi processuali. Con- 
durre un processo non significa dunque ciò che i Bomani nel 
periodo formulare chiamarono procedere in judicio. Il processo 
s'estende anche all'attività in jure. 

Ma se questo errore dogmatico è evidente, non men chiara 
è la ragione per la quale esso potè sorgere. Si dovette vaga- 
mente accorgersi sin da principio che l'attività mentale del giu- 
dice relativamente al merito è del tutto staccata da quella sui 
presupposti processuali; che dunque non esiste tra i risultati 
delle due operazioni quella relazione di continuità che forma la 
catena di sillogismi di cui la sentenza è l'ultimo anello. ^ Venne 



HauptiTitervention, p. 95, n. 8; Schollmbyer, I, p. 78; Sohmidt, p. 803: 
" dal punto di vista giaridico non si ha processo se è stata prodotta peti- 
zione nonostante la mancanza d^n requisito processuale „. Come nel testo 
Wach, I, p. 28; Hellwiq, I, p. 144; Pollak, I, p. 125 segg. 

^ Chiovbkda, p. 103, vede nell'obbligo dei giudice di pronunciare sul 
inerito il solo lato praticamente importante della costruzione del processo 
come rapporto giuridico. A. noi sembra che per reazione contro coloro i 
quali rimpolpano il contenuto dell'accenna to rapporto con obblighi reci- 
proci delle parti che secondo Chiovenda non esisterebbero mai, si cada 
nelPeccesso opposto e si rinunci in tal modo senza ragione di sorta a quella 
che ormai è diventata, per cosi dire, la spina dorsale d'ogni trattato siste- 
matico del processo. Non nascondiamo però che anche in Germania oo- 
-nincia a notarsi qualche indizio d*una reazione in questo senso; veggasi 
er es. il recente manuale del Weismank, I, p. 385, n. 34. 

^ Del tutto erroneamente le questioni relative a questi presupposti 
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poi la legge a dare a questa osservazione un '©spresa io ne visi- 
bile, sancendo che nel processo di cognizione alla divisioTje lo- 
gica tra le dne argomentazioni corrispondesse una divisione 
esteriore df^lla causa in due stadi determinati, E così fu pre- 
parato il terreno alTerrore in cui cadde la dottrina, la qnale 
ben presto ignorò il primo stadio per non riconoscere natura 
processuale che al secondo* ' Ma una volta messo il piede su 
nna china pericolosa, non è cosi facile fermarsi ; siccome talora 
la divisione per stadi non s'incontra, ma contemporaneamente 
nel corso del litigio si trattano i requisiti processuali e il me- 
ritum rei, si giunse persino a non ammettere obe un'apparenza 
di processo nel caso che la questione fosse bensì stata trattata 
sotto ogni riguardo, ma al momento di emettere la sentenza 
— magari solo in ultima istanza — fosse venuta a galla la 
mancanza d^nn requisito processuale. 

Se la teoria non aveva mai trovato tempo per istudiare a 
fondo l'elemento logico della decisione^ questo s'era tuttavia preso 
le sue vendette. Aveva cioè fatto in modo che si confondesse 
l'ambito delTargomentazione sul merito con l'ambito del pro- 
cesso ohe è assai più lato- Neppur nella vita scientificaj infatti , 
non si riesce impunemente a soffocare la voce delle cose; e chi 
vuole di proposito ignorarlaj la ode talvolta d'improvviso e sì 
forte che nel repentino stordimento si sente tratto a dare alle 
cose molto più concessioni di quello che esse meritino. Sarà 
dunque da ritenere che altro è rispondere alla domanda se deb- 
basi guidicare ed altro a quella come deb basi giudicare ; che la 
trattazione della prima domanda si intraprende sempre per pas- 
sar poi alla seconda, non prestandosi il giudice a decisioni in- 
vocate a mero scopo teorico; che tuttavia i due quesiti hanno 



pTOc€S3iiah vefigono da talamo chiamate questioni prtìgiudiziali, Tuocio, 
p, 82^ sulle tracce di HoffìTiann e coutrariamentfi n MtHin* le dice questioni 
preliminari, cioè quoatioQi "relative a delle circostanze che producono Io 
effetto di sospendere o eliminare il giudizio^ senza però toccare il merito 
intriuBeco della domanda principale „, Il § 11 della Norma di giurisd- 
austriaca parla di questioiu prelimìnarL in un senso piti ampioi compren- 
dendo in esse tanto le questioni sostanziali che quelle d'indole proces- 
suale che s' incontrano prima d'arrivare alla eonclusione finale sul merita ; 
POLliAK, I, p. 21 D. 
^ SoHMiDT, p. aOS. 
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logicamente una individualità propria, perchè uno è del tutto 
sciolto prima ohe si passi a trattar l'altro, e questo non è an- 
cora stato toccato prima che sia stato completamente chiuso 
quello ; e che infine al di sopra di queste distinte individualità 
logiche corre un unico ente processuale, quale vincolo nascente 
dal medesimo scopo finale, cui le diverse decisioni occorrenti in 
una lite tendono in modo più o meno immediato. 

14. ^ Ma oltre alla soluzione della questione se si possa o non 
si possa conoscere del merito, altre decisioni processuali troviamo 
nel corso del litigio. Sia che Tapplicabilità di una norma di di- 
ritto formale nel caso concreto si presenti dubbia, sia che la nor- 
ma ofira vari modi d'applicazione tra cui si deva scegliere, at- 
torno al tronco principale dell'argomentazione sul merito, come 
nota il Mortara, ^ germoglia spesso una serie di ramificazioni 
più o meno sviluppate, con cui si cerca di regolare la forma 
— non il contenuto — del processo. 

A sciogliere tali questioni sono destinati gli incidenti (Zm- 
schenstreite). ' Ma decisioni di natura processuale occorrono 



* MORTARA, I, n. 275. 

' Che lo Zwisckenstreit sia un semplice incidente in questioni pro- 
cessuali, rilevò la teoria non senza fatica; di primo acchito il diritto 
positivo lascia innegabilmente aperto il campo alla peggiore incertezza 
(Wach, Vortràge, p. 123), specie per il fatto che non ogni volta che 
si ha una sentenza incidentale {Zvjtschenurteil), questa è preceduta da un 
incidente (Zwischenatreit), La legge germanica non enumera tassativa- 
mente gli incidenti, chò anzi ne fa parola solo nel procedimento probato- 
rio; neppure Tenumerazione fatta nei materiali della legge (Hahn, I, 
p. 283 seg., che riporta la p. 217 dei motivi) pretende d'esser esauriente. 
Cfr. Wach, op. cit, p. 117 segg.; Planck, I, p. 466; Sghollhbtbr, p. 72 
seg., 75; Sohmidt, p. 276 seg., 620 seg.; Gaupp-Stbin, al § 303, I, p. 676. È 
inutile notare che lo Zwisckenstreit può aver luogo tanto fra le parti co- 
me tra una parte e un terzo. È Zwischenstreit anche quello che si svolge 
sui requisiti processuali? no: Wach, op. ct7., p. 120 e Schmidt, p. 621; si: 
ScH0Li4MByBR, p. 78 seg.; indeciso Weismann, I, p. 320 seg. 

Nella legge austriaca si fa parola di un '^ incidente „ al § 285 r. p. e. ; 
più ampia ancora è la voce Zwischenfall del § 48. Nò la legge, nò sinora 
la letteratura si curarono di ben delineare i limiti di questo istituto, che, 
del resto, chiudendosi con un conchiuso anzichò con sentenza incidentale, 
ha meno importanza formale che in Germania. Enumerazioni di incidenti 
in Nbumann al § 52, p. 241 e in Trotter, p. 235; della trascuranza della 
parte in un incidente Skbdl, I, p. 99. 
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aiiohe senza lucidante; eBse sono anzi cosi libare dalle soUte 
esigenze deU*apparato formale che talvolta, oltre a non mostrare 
alcuna attività esteriore, diretta a preparare una decisione, pos- 
sono altresì mancare d'una forninlazione del deciso. Suppon- 
gasi che la questione sia di tale natura che il tribunale deva 
porsela anche d'ufficio^ e ohe in realtà essa siasi presentata al 
giudice senza alcuna iniziativa di parte ; in tal caso il delibe- 
rato del giudice non troverà alcuna espressione se non nella 
sua stessa esecuEione. * Di fronte alTesame logico non corre 
differenza di sorta tra la disposizione di mera condotta della 
causa (Prùcesdeitang) pre.sa dal giudice senza alcuna solennità 
ne notificazione alle parti e la decisione di natura formale che 
tien dietro a un vero e proprio incidente, E persino la distin- 
zione messa in campo anche recentemente da Schmidi * fra at- 



1 Lo stesao fenomeno abbiamo del resto circa alla qaestione sui requi- 
siti processuali. Poi regolamento austriaco, solo se essa è stata sollerata da 
una parte si pronuncia un u^ncbiuso; luvecet se il giudice esaminò la o06ft 
«OS officio — a a certi requisiti processuali, come alla ammissibilità della vhk 
civilo, alla incompetenza, alla mancanza dì una litispendenza o della regin* 
dicata do vosi aver riguardo d'ufficio — Fargomentazione con cui egli ri- 
conosce resistenza di questi reguisiti nou si atferma in un concliiuso, tua 
semplicemente neiriutimazioue della petizione alla controparte. A tenor 
dì légge dunque neaaun conobluso, a tener di logica sì. Ofr* PlàKCIc, I« 
p. 443; quanto alla forma con cui nel diritto germanico venivano emesse 
1© Risposi/ ioni processuali^ Planck, Béweisurtheil, p. 27, 30. 

- ScHMiDT, p. 27G, 298, distitigue fra sollecitayàouo e condotta della 
caasa: la prima si ripromette l'obbedienza degli interessati nel processo soK 
tanto ili forza della pubblica autorità del giudice e del rispetto cbe essa 
Inspira; ma se tale speranza si rende vana — per es. se viene contestata 
rammissìbilità di una domanda fatta dal giudice al teste — allora £1 giu- 
dice passa a creare uno stato di cose stabile e obbligatorio con una deci* 
sione che conferma o annulla la disposizioue anteriore. Con ciò però la 
distinzione di Scfimidi si fonda su un elemento semplicemente esteriore come 
è la forma della decisione, e sul suo effetto nel processo, Planck, B^r 
urtkeil, p. Iii5, ammette che ^^ può „ precedere all'emissione dì decrtn 
giudice on^attività mentale dello stesso; secondo quest*autore Tordìne cii© 
ti giudice dà in questioni prettamente formali sarebbe atto esecutivo^ tion 
deliberativo: e la necessità dì una refiectirende Thàtigkeit sarebbe appnnto 
il criterio di distinzione tra le due categorie di decisioni giudììsìane rif^l 
processo comune. Cosi press'a poco anclie Brisqolbb, Summ* Proc, p. 2iyj, 
che quanto al dirigere il processo nega al giudica ogni vorgiingìgt Q»» 
gniiiotu 
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tività relativa alla condotta della causa (in cui s'incontra una 
"decisione) e quella riflettente la sollecitazione della stessa (in 
•cui non s'avrebbe che una dichiarazione di volontà del giudi- 
ce; citazioni, disposizioni per 1* intimazione, ecc.) può reggersi 
in, piedi solo nel senso che nel primo gruppo d'azioni del magistra- 
to la decisione è evidente, mentre nell'altro essa si sottrae a una 
-chiara percezione degli estranei, cui arriva nella veste rigida d'un 
comando: ma a prescindere dalla forma e a cercare il criterio di- 
stintivo addentro nella natura delle due attività, subito si scorge 
che l'argomentazione v'è sempre e che in tale riguardo la di- 
stinzione è di quantità, non di qualità. Né giova opporre che 
la legge potrebbe benissimo affidare certi atti di sollecitazione 
biella causa — come è frequente il caso nei paesi con diritto a 
base latina — alle parti stesse, le quali neiresercizio di tali 
^tti possono esclusivamente lasciarsi guidare dalla passione an- 
ziché da un processo logico; perchè appunto la diversa posizione 
dei soggetti processuali fa si che l'atto stesso si elevi su basi 
-completamente diverse a seconda che l'agente è il giudice o la 
parte. 

Varie sono dunque le decisioni con cui si regola la forma e 
non il contenuto, l'andamento e non il risultato della causa. 
•Come si riflettono esse sulla sentenza di merito? in che rap- 
porto stanno con la stessa? 

Asserire senz'altro, come fanno molti, che non v'è alcun 
rapporto tra le due diverse decisioni è negare alla decisione di 
natura processuale quel compito di preparazione che è l'unico 
motivo per cui le si dà posto nella causa. Questo rapporto è 
^nzi più forte di quello che risulta dall'essere emesse nello stesso 
processo e con riguardo allo stesso fine, cioè alla tutela più o 
meno immediata del medesimo diritto. Infatti tutte le consi- 
derazioni che si sono fatte attorno al problema delle forme nella 
difesa giudiziale del diritto e la quasi unanime conclusione cui 
uomini di scienza e pratici sono giunti nell'ammetterne la ne- 
cessità, quale garanzia di esclusione della licenza tanto nelle 
parti che nel giudice, ^ possono chiamarsi a raccolta per provare 
che ogni decisione relativa alla forma — vale a dire al modo 



^ SciiMiDT, p. 5 seg.; Ohiovenda, p. 191-22B. 
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di raooogliere il materiale e di sfruttarlo — influisce sulla sen- 
tenza di merito. 

Ma l'influenza è tutta opera del fatto processuale (ricono- 
scimento di un interveniente accessorio, esame con o senza giù» 
raiminto d*iin teste, edizione di un documento, eccO, ammessa 
o respinto con la decisione formale. Che questo fatto si sia 
pres?entato al giudice come un naturale e indiscusso cooperatore 
della complessiva fattispecie o che nella stessa si sia introdotto 
dopo aspra contesa delle parti, nulla importa: rargomentazione 
che regge la sentenza finale, nel trar profitto dei fatti prooas*^ 
suali non allaccia mai il proprio processo logico a quello per 
cui i fatti vennero assunti ne! materiale della causa. Da cui 
risulta che una buona disposizione procehsuale, presa suirappog- 
gio di una pessima argomentazione, non impedisce punto che 
l'esito del processo sia buono e Targomentazione finale inap- 
puntabile. * 



^ La letteratura è d'accordo neirascrivere air incidente il solo cuinpito 
di regolatore della forma processuale; VVach, VortrfXgef p. 118: le dect- 
siom di incidenti ^^ noD sono altrottante anticipazioni di una parte della 
sentenza aul merito,,; Schmidt, p. 520: " sono escluse questioni che toccano 
il merito e specialmente mezzi indipendenti d'attacco e di difesa ,,; SoH(>L]> 
MEYEii, p. 80| 8L: ^S mozzi indipendenti d^attacco e di difesa si riferiscono 
aliti pretesa (oggetto controverso ) fatta valere, gli incidenti alla pro- 
posta „» 

Per il diritto italiano veggasi Bpecialmente T uccio, Studi sulla ttoria 
degli incidenti nel diritto giudiziario cimle italimìo (anche nella Enciclo- 
pédia Giuridica italiana), Milano, 1901, che a p* 5 e G nota 1 delinea net- 
tamente il rapporto della decisione sair incidente colla decisione in merito* 
" Non possono formare oggetto di incidenti „, egli nota, *' quelle controver- 
sie la cui decisione as^sorbisce in tutto o in parte il merito della quistion© 
principale,,. E cita la sentenza della Cassazione di Torino dei IB aprile 
1881 {Giur* U.^ XXXIII, I, 1, 42G) che in tale riguardo cosi si esprime 
assai elegantemente: non possono essere incidenti ** quelle domande ed 
istanze che racchiudono uu punto di controversia che ferisce direttamento 
e %ntalmente il mento principale e sostanziale della causai in modo da non 
poterne essere scisse a divelta senza ledere il diritto al pieno svolgimento 
della ragioni della difesa e senza portare incaglio alla buona amministra* 
zione della giustizia con piena ed ìnuminata coscienza ;.•» il concetto fon- 
damentale degli incidenti,... non può applicarsi se non se alle contesta-- 
aioni piuttosto d'ordine secondario e di carattere accessorio, a q^uelle adoni 
cioè ed ecoessìoni particolari che sorgono in mezzo, pendente il corso ordì* 
nario della quistione principale, ne sono — per cosi dire — un episodio 



-sa- 
lò. — Non sono però tatfce di natura formale le decisioni 
che tendono a preparare la sentenza finale. Anche l'argomen- 
tazione su cui si basa quest'ultima può essere smembrata in più 
parti, diverse per contenuto e per il tempo in cui sono venute 
a maturità : un brano di quella che dovrebbe essere la proposi- 
zione minore può essere sottoposto al corrispondente brano della 
proposizione maggiore per averne subito una conseguenza, la 
quale, messa come pietra miliare sul cammino del giudice, se- 
gni un punto da cui egli deve dipartirsi nell'ulteriore argomen- 
tazione. 

Nessuna necessità logica impone questo sminuzzamento del 
processo mentale della persona giudicante, ma lo possono con- 
sigliare buone ragioni d'opportunità. Come notammo, la fatti- 
specie ben raramente corrisponde al nudo articolo della norma 
astratta che trattasi in prima linea d'applicare. Quasi sempre 
essa si presenta in linee volubili e complicate, sotto cui si de- 
vono incrociare e fondere le più diverse disposizioni di legge: 
sicché à ingentissimo talvolta il materiale che il giudice ha 
sott'ocohio nell'emettere la sentenza, la quale in tal caso pati- 
sce per il peso stesso della sua mole, nel senso che il giudice 
difficilmente può avere forze e acume per vivificare dello spi- 
rito suo tutta la massa delle cose cui deve avere riguardo. Per 
rimediare a questo inconveniente non è possibile che una via, 
non essendo punto dato di pensare — almeno in un processo 
ben condotto — a una parziale eliminazione del materiale, in 
cui nulla è di superfluo e di trascurabile per la sentenza: re- 
golare cioè l'attività mentale del giudice in modo che non tutte 
le questioni di merito lo stringano contemporaneamente nelle 
loro spire, ma egli possa affrontarle singolarmente e singolar- 
mente scioglierle. È l'applicazione al processo civile del vec- 
chio principio di tattica e di politica: divide et impera. 

Uno sguardo alla storia processuale deve dirci con quanto 



e formano, in certo modo, una parentesi nella trattazione generale delle 
quistioni di fondo, che non assorbono, non smembrano il merito capitale 
della causa, logicamente ne precedono la decisione, senza renderla inntile, 
anzi, sgombrando la via, la agevolano e rendono più pronta „, Uno stadio 
accurato di questa materia abbiamo pure per opera di Olivibri nel Dige* 
sto italiano, s. v. " Incidenti ,v 
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dÌTersa larghezza si sia fatto uso a Roma^ nell'aDtica Germania^ 
nel diritto oomune e nei diritti moderni a base germanica, di 
questa posgibilità di scindere rargomentazione. La considera- 
zione storica darà maggior lume per un profilo dommatico del- 
l' istituto. 

Già nel periodo formo! are per i decreti che precedono la 
decisione finale, tanto in jare che in judiciOj ^ trovasi la voce 
intérlocutiones^ * che assieme alle yioonime di articuU^ praejudi- 
eia '^ continua nel periodo della extraordinaria cogniUo. * Col 
mezzo di tali interlocazioni scioglievansi anzitutto gii incidenti 
processuali ed esplioavansi le mille facce deìVofflcium judicis "* 
durante il processo; ma almeno per rultimo periodo è fuor di 
dubbio che esse si fecero servire anche ad altro scopo, vale a 
dire alla decisione di punti controversi della questione prin- 
cipale. ** 

È dunque un istituto sano e con contorni bene determinati 
quello che troviamo presso i Romani. Solo un errore della dot- 
trina posteriore vi portò la Goufusione, chiamando con lo stesso 
nome di interlocuzione anche la sentenza definitiva che chiù* 
deva il processo ^;u uua di più pretese fatte valere in petizione^ 



^ Planck, BewBisìirtheit ^ p* 103. 

= Pt^ANCK, L tL; PucHTA, § 175 nota a); Bbtmann-Hollweo» 11^ p. 602 j 
Keller- Wacij, § 66. 

^ Pape, Ueòer die Rechtskraft der lieweisint&rtokute^ in Civ. Arch.f 30, 
p, 113, sostiene che interlocutio sarebbe il geniiSj m€aitre pra^udiciutn o 
artictUuH sono la sp^cieSj questi ultimi in eli die debberò "la decisione 5uU& 
pregìudiciale relativa airesiatenza di un fatto o di un rapporto giuridico „ 
Altri invece non fa diatinzions di sorta; corno Puchta, § 180; Planck, 
BewehurttieUf p, 1Q4; e in genere quelli che sostengono che le Ì7ìf e Woce*to- 
TìSs non aoiolgono che questioni formali, 

* POCHTA, § I81i] Bethmakn-HollweG) II, p. 779* 

^ A ragione nota BBTnMANN-HoLLWEG, li, p. Ttó, che la questione se 
con r interlocuzione si potessero decidere anche punti controversi nel me- 
rito della causa va risolta con rì^^uardo agli ampi poteri che dava Vof^^ 
Gium judicis; oh. in proposito Bekkbr, li, p. 154-174. 

« Goal Planck, SeweisurthEil, p. 104 ; Bbthmakn-HollwecIi II, p, 779; 
CkJGLfOLOj p, 155-159 ■ e specialmento Papb, loc. ciL, p. 109, 114, che cita L ^ 
§ B D. quod met cam. (4, 2), h 32 D. de poenis (48, 19), L 1 § 5 13. ad 
«en. cong. turp, (48, 16), 1, 37 C. Th. de apptltat (U, 30)j contro Keller- 
Wach^ § 66, p, 316 j WET2BLL, p. 651, 
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mentre si continuava la causa per le altre. ^ Caratteristica nella 
decisione interlocutoria romana fu la libertà della sua emissione. 
Del resto essa si introdusse nel sistema romano piuttosto perchè 
si sarebbe attentato alla solita frescbezza ed elasticità dello 
svolgimento della causa col proibirla, che perchè su di essa pog- 
giasse un qualche principio direttivo del processo. Essa fa na- 
turale facilitazione al giudice mediante riduzione dei punti con- 
trovei'si; non inciampo di forme solenni, imposto dalla strut- 
tura d'un dato sistema processuale. Nacque da un'opportuna con- 
siderazione delle asprezze talvolta unite all' intricato lavoro 
mentale del giudice ; ragioni di tecnica dello svolgimento este- 
riore non la guidarono affatto. 

Del tutto diversa è la cosa in Germania, ove l'andamento 
complessivo del processo si regge sulla base dello scioglimento a 
parte delle singole questioni d' indole sostanziale. Tutto il pro- 
cesso, scrive Planckj^ appare per tal ragione scisso in una serie 
di controversie, connesse tra loro e tendenti a un comune scopo 
principale, cioè alla determinazione del rapporto giuridico conte- 
stato. Ogni controversia viene chiusa con . una sentenza e sic- 
come la somma di queste sentenze dà la risposta alla domanda 
primieramente sollevata dall'attore, succede che spesso né si 
chiede né si emette una sentenza definitiva che le coordini e le 
riassuma. La interlocutoria dunque, nata dal bisogno di alleg- 
gerire il carico del giudice nell'emettere la sentenza finale — bi- 
sogno che si senti più forte nei popoli primitivi e specie tra quelli 
presso cui decidevasi in adunanze popolari — fini con lo stroz- 
zare qui e li la definitiva stessa, cui non restava materiale nuovo 
da decidere. Parallelamente allo sminuzzamento della sentenza 



^ Eppure il buon senso degli antichi parlava in questo caso di tante 
sentenze definitive quante erano le pretese; 1. 15 C. de sententiis et inter- 
locuéionibus (7, 45); tioXXwv ovt:ov èv -c-Q ti'A-Q xs-+'aXa( ov, tù'/OLi^di xòv 5txa:iYjv èni 
T'.aiv aiiwv èlxyoc^feì'/ àrcóqpofotv xeXsUv. Il CoGLiOLO, p. 159, sulle orme del 
Papb intende male questo frammento, parlando di ^^ varie contestazioni di 
un giudizio „ nonostante la traduzione latina che fa menzione di più ca- 
pila della petizione; nello stesso errore però era caduto già prima Bbth- 
MANN-HoLLWBG, III, p. 291, 327; anche Linde, § 223, nota 3; contro 
Planck, fìeiveisurtheil, p. Ili, nota 1. 

* Planck, I, p. 489 seg., che cita pure i suoi lavori anteriori; Wet- 
ZELL, p. 651 ; Bar, p. 252 ; Ciovbnda, p. 157. 
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corre la divisione in stadi, * che è propria del processo oognizìo* 
Baie germanico e di cui anche nel diritto comune perdurò una 
traccia per opera della sentenza probatoriale (Beuceiaurtheil};^ 
ogni stadio ohindesi con una sentenza, e cambiamenti o aggiunte 
alla stessa nelUalteriore corso del processo sono cscIubì. L'in- 
terlocutoria cofìi non è più semplice frazione della definitiva, ma 
puntello e sostegno dell'apparato esteriore del processo; anziché 
presentarsi, come a Roma, nella veste d'una concessione fatta 
alle esigenze del lavoro mentale del giudice, è la rigida costri- 
zione di questo lavoro entro al sentiero già segnato da una de- 
terminata concezione del necessario modo di sviluppo delle forme 
processuali* 

Il procesÈ^o italico medioevale mostra anche qui il frutto del- 
r incrocio di due opposti indirizzi. Esso ammette V interlocuto ; 
ma siccome il giudice di solito non è legato allo stesso, poten- 
dolo anzi cambiare e revocare^ va qui cessando la sua qualità 
germanica di fattore d'una divisione del processo in più stadi. ' 
La quale divisione però era tanto radicata nelle tradizioni nor- 
diche che, quantunque soffocata dalla maggior praticità dell' in- 
terlocuto latino, con cui venne presto in contatto, trovò modo 
di rimanere vìva aelFartificiale risurrezione d'un istituto romano 
male inteso e male applicato, cioè nella litiscontestatìo:* segno evi- 
dente che quello che la letteratura tedesca chiama principio 
della ^cesura processuale^ non è un prodotto d'equa conside* 



* Plancej BeweisurtheUf p* 139; BirrFJMANS-HoLLwEO, lY, p» 69j Wm- 
ZELL, p. 652. 

* Cfr. in proposito il lavoro classico di PLAKCK e l'alt ro^ meno note- 
vole^ di Bar; anche Wet^ell, p. 975 seg. ; CanstbiiNj JiationeUe Grundla- 
ffén^ p. 209, nota S; RENAUDt p- 672 seg,; Ekgblmaisn, II, p, 112; WAca, 
I, p. 31. 32, 132; Schmidt, p. 75, 297. Non occorre neppure prender par- 
tito nella questione se il Béitmsttrtheii BÌa vecchio istiÈuto germanico o 
no (per la negativa Bar, p. 250), per riconoscere in essa Teapressione dì 
tendenze prettamente germaniche. L'istituto non ha nulla a che fare coi: 
conchiuso pi-obatorio delFodierno rej^olamento germanico e austriaco ; veg- 
gansi le differenze in Schmidt, p, 307; Planck, 11^ p. 149. 

^ Planck, Beweisurtheil, p. 129, che a p. 130, n. 1)^ dà la letteratura 
medioevale; Lo stesso, Lehrbuchj T, p. 493. 

* Brieglefìt Sumììi. Prùc, p. 35 segg. ; Pjlakck, jBew?eMt*r^Aei^, p. 140 
€hiovbndAj p, 156, 



L 
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razione delle esigenze deirelemento logico, ma pretta emanazione 
di tendenze formalistiche. 

Sorgono a importanza verso questo tempo le interloeutìones 
mm definitivae habentes, ^ tra cui sono anche quelle che decidendo 
su un precedente logico del rapporto giuridico controverso in 
modo che la cosa passi anche quoad judicem in giudicato, danno 
una base fissa per l'ulteriore preparazione della sentenza.* Nes- 
suna meraviglia dunque che gli scrittori del tempo trattino 
delle interlocutorie non già con criteri germanici, come di un 
fattore d'ordine neirandamento del processo, ma romanamente 
in relazione alla questione dell'estensione della regiudicata. Anzi 
è tSfnto comune questa limitazione di visuale impostaci da glos- 
satori e 'commentatori che non poco ne patisce la ricostruzione 
-dell'istituto e con fatica si riesce ad assodare — il che però 
per il compito nostro è sufficiente — che coll'iuterlocutoria po- 
tevasi sciogliere tanto una quaestio incidemt come una emergens 
-e che la prima è di natura sostanziale, mentre è munita di ca- 
rattere formale la seconda. ^ Come generatrice d'un esempio ti- 



^ S* incontrano già in documenti italiani dal principio del secolo XIII ; 
Wach, Arrestpr., p. 182, nota 41 ; vedi più sopra p. 3B, nota 1. 

* Planck, Beweisurthtil, p. 136; Wbtzbll, p. 662 seg. 

3 Sulla interlocutoria medievale in genere e specialmente sui suoi rap- 
porti con la sentenza incidentale dei diritti moderni, manca uno studio 
-esauriente. Yeggansi per ora Buchka, II, p. 168 segg. ; Planck, Beweis- 
urtheil, p. 127-137; Wbtzbll, p. 653, nota 7 e p. 876, nota 82. 

Ecco quanto in proposito alla distinzione delle quaesiiones scriveva Pil- 
liius, Summa de ord.jud,^ pars II, § 23: ^ Principalis quaestio est ista : peto 
a te hereditatem] incidens est ista: non potes petere, quiaservus meus es. 
Item: peto a te fandum vel decem ex testamento] et tuobiicis: non potes 
petere^ quia testamentum est falsum. Item : propono contra te judicium 
familiae eirciscundae et tu obiicis et dicis : non potes, quia non es verus 
frater, Vel: peto a te partem hereditatis et tu obiicis: non potes, quia tu 
non es meus frater i. e. filius patris mei cuius hereditatem petis, Sed et 
miUtae aliae sunt prindpales quibus ineidentes occurrunt „. — § 24: " Illa 
quaestio est incidens proprie et dicitur incidens, sine qua principalis ter- 
minari non potest,. .. sed qìiando incidens est talis sine qua potest prin- 
cipalis terminari, proprie tunc non est incidens nec dicitur incidens,.,. 
puta^ movetur quaestio de teste utrum debeat recipi vel non, item an sit 
recipienda appellatio facta ab interlocutoria ita quod supersedeatur prin- 
cipali donec de hac appellatione cognoscatur^ ita an delatio quae peti- 
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pi 00 di qaaesiio incidens notasi infatti l'eccezione perentoria o 
perpetua, a proposito della quale Planck osserva ohe il rispettivo 
interloouto da principio era vini definitwae kabens soltanto se fini- 
va la controversia aooogliendo Teccezione, ma che posteriormente 
s'estese un e he al caso opposto. ^ 

Nulla di particolare offre il diritto canonicOj se si tolga l'ain- 
miìssione deirappeilabiliià contro ogni sentenza interlocutoria. 
Anche qui air in tori oc uto che nuper eo prò feri ur quod non parai 
praejudicmm negotìo principali si contrappone la iìiterlocutoria 
per quam pacti véI prueHcriptionis aut alia principali negotio 
praejadicans vel judtcium nulluin reddem exceptìo e^t repulsa. * 



tur debeat daH. Et tuno utae tales non sìiiit proprie incidente^ quaestio- 
neSj mi sunÉ et appellantur emergentcs „. Aggiungasi autsbe, per T illastra- 
zio ne dell'interlocutoria in genere, Ikcerti Avi^omB ordo judiciariuB^ Ae- 
rausgegeberh und bearb^ittt von C, Gross^ lunabruck, 1870, pars I, XVLt 
de sententia, p. 1:^7 j Placenti^us, la Codicis Dìi* Jagtinìani tiòros IX 
suvima, Magant., 15[16, summ. de ord. jud. 3. 8 e sumvi, Cod* de ord, cogn, 
7,19; DajiàsuSj Summa de ord.judic, in Wukqsìulicii, Anecdota quae prò- 
c^sum civilBm spedante Gottingitó, 1861, tit, 44 ; Takgrebus, Ordoftidic, 
edito da BERQMANNt Gottingae, 1&4^, p, 4, tit, 1 ; Kicahdus AkgIìICUSt 
Ordo judiciarius ed, per Cat\ Witte, Halìs, 1853j p. 40, de sententiis; IoA* 
AndruaBj Ordo jiidiciariits etc, Yenetiia, 1573, p, -liì; PanormitakuBj Pro- 
cessuB judiciariiiSt sAm B,. et tjp. : sequUtir de sententtU iniérlùculariis 
supBr emergeitti prùìiunciatis etc; lo. Urbach, ì'rocessus judidi Qtc*f ej? 
recognitione Theodori Afuther, Halis Sax., 1B73» p. Il, oap. XXXIS-t p, 329; 
Maratta, Tractulus de ordine jud.^ VenetiiB, 1547^ car. i62j A, Alciatus, 
Judicitirii proce^^atis <i07ìipendium atque (uieo juris utriusqiie praxis. Co- 
loni ae, 1566, p, 242*; pHiL, FranguBì Lectura et commentariij Franco£j 1576, 
cap. cmn cess,; Io. Brunkbmank, Traciaitts duo de processu tum criìnù 
Udii inquisitorio tum ciinli etc,, Wittebergaa, 16711, cap« XII: sitnt aulefn 
incidente^ quae ante Utem motam or tum habent et merita ctiusae conce r- 
nunty V. g^ a ti contractus sit Ucitus^ an tentato r fuerii sanae mentis, an 
uxor valide renùncidverit ^*^cta VeUeiano . . s . emergente^ stint quìì^ €jc 
lite mota oriuntur et processuin r espia mU ; S. Scaccia^ Tractaiug de 
judiciis causar um ci vili um, criminaliaui et haereticaliumi libri 2, Francof*, 
1G59, lik I, Gap. CU, 1 e L cap. XCYIT, 106* Lo stesso, Tractatm dt 
»enteniia etc, Lugdunl, IG28, gloss, ^iententiam. quaesti TV^ 2, 

Negli atatati cittadini ^^ emergens ^ è spesso nsafco, anziché in qneato 
senso speciale, in quello d'una questione qualunqiie che sorga tra le parti. 
Cfr, Trento (Statuti pubblicati da Gar, 1858) lib* 1, cap- B; Eovereto (©d. 
&ar, IH59) slat, nova cap, 9, slat. novinMiìia in civiL cap. 3;^ j Rii^a (Statuti 
1274-1790 ed. Gar, l&ìl) 11, cap. 54 (1521); eco, 

^ PlancKi Beweisurtheil^ p. 136, nota 1. 

» e, U, VI de appelL \% 15); e. L2, 60, X, de appelL (2, 38) j Guidomis- 
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Dopo di ciò si comprende quale doveva essere la missione del 
processo comune. Esso trovava un'interlocutoria con forza di 
definitiva, un istituto dunque che, volere o no, nascondeva ori- 
gini germaniche; ma non lo trovava con si generale riconosci- 
mento nella letteratura e con si forti radici nella pratica da 
potersi credere assicurata la sua vita nell'ulteriore sviluppo delle 
istituzioni processuali. Basta leggere il bel riassunto dello atatus^ 
controversiae presso gli italiani, datoci da Buchka : ^ da un canto 
il Piacentino che in genere proclama la decisione a parte delle 
questioni incidenti, dall'altro Bulgaro che vuole il contrario, in 
mezzo Giovanni Bassiano^ Ugolino^ Azone che riconoscono decisioni 
separate per le questioni emergenti, ma non per le incidenti. Ed 
ecco che di fronte a questa varietà di pareri dei giuristi italiani 
riesce tanto più notevole l'uniformità della tendenza sviluppatasi 
nei secoli posteriori in Germania, secondo la quale l' interlocuto- 
ria si afferma costantemente, sia nel campo dei materialia causae 
sia in quello strettamente formale. * Dal XVII secolo in poi 



pap. Decisiones, Francof., 1573, quaest. XII, 2. Ma anche Pappellabilità che 
da principio era generalmente ammessa e che qualcuno spiega come effetto 
delle tendenze centralistiche della chiesa, ed altri — con maggior ragione — 
come un prodotto di idee germaniche, venne mano mano a cessare: sotto 
Innocenzo ni si limitò l'appellazione al caso di una rationdbilis causa e 
al Concilio di Trento {sess. 24, cap. 20 de reform.) si riabbracciò il punto 
di vista romano. Cfr. Bribolsib, Summ. Proc, p. 51 seg.; Linde, § 399, 
p. 482; Bayer, § 309, p. 1016 seg.; Planck, Beweisurtheil, p. 130-132; Rb- 
NAUD, p. 524; Wbtzbll, p. 651, 653, nota 7; pid esteso Endbmann, in Z. /*. 
d. C. P., 15, p. 227 seg. 289, 301. 

A BucHKAi II, p. 169-175. 

^ L^ ammissione incontrastata dell* interlocutoria su questioni inciden- 
tali di natura sostanziale è veramente merito della letteratura tedesca di 
questo tempo. Gàill, Pract obs.^ Coioniae, 1697, lib. 1 obs. 130, n. 6: di- 
citar aiUem interlocutoria tum vim definitivae habere, quando per ilLam 
non definitur integre causa principalis sed per indirectum tangitur et 
de/initur articulus qui ad de/initivam spectat; Phil. Sperlii, Doctrina 
de allegagione etc, Prancof., 1766, cap. VII, 4. Cfr. Planck, Beweisurtheil, 
p. 155 e Wbtzbll, p. 654, n. 9, che cita pure copiosa letteratura. I tratta- 
tisti del secolo scorso sono tutti d'accordo: Lindb, § 167, p. 207 e § 171, 
p. 211; Buchka, II, p. 176 segg.; Bayer, § 138, p. 401; Renauo, p. 448. — 
Anche la legislazione del tribunale camerale dell'impero e i regolamenti 
giudiziari dei singoli Stati tedeschi di quel tempo hanno lo stesso carattere 
della letteratura succitata; Planck, Beweisurtheil^ p. 154 seg., 156, n. 1. 
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nella letteratura si proclama del tutto indifferente la vecchia di- 
stinzione tra l'interlocutoria che pone fin© a una questione so* 
stanziale e quella che chiude una formale. ^ Ma con tutto ciò il 
processo comune non segna un rilevante momento nella vita 
secolare delP interlocutoria: esso infatti portò sino alla tomba il 
peso della mai risolta questione se la sentenza interlocutoria 
passasse materialmente in giudicato o fosse soltanto immutabile 
per il giudice che la emetteva ;* d'altro canto Tinterlocuto venne 
assunto talvolta nella parte dispositiva della stessa sentenza defi- 
nitiva e perdette con ciò la tradizionale posizione di un atto del 
giudice posto a mezza vìa tra la petizione e la decisione finale.^ 
Concettualmente Tinterloonto non è più l^accondiscendenza 
^ella forma processuale ai postulati del lavoro logico, ma non 
è neppur più il frutto della rigidezza del formalismo dominante. 
E l'organo atrofizzato e inerte, rimasto come segno d^una fun- 
zione storica ormai tramontata; e mentre la giurisprudenza, per 
{sfuggire alle incertezze della dottrina, lo va abbandonando, la 
teoria s'appoggia a pochi testi romani o chiama in aiuto riso- 
lata autorità di qualche giurista italiano per dar corpo a un 
edificio che ogni scrittore si diletta di costruire diversamente. 
Con quella cecità che era propria d'una teoria completamente 
dissociata dalla pratica, predicavasi rammissibilità dell' interlo- 
cuto su una questione sostanziale e tutt'al più si notava che iu 
certi casi questa sentenza non poteva pronunciarsi se il giudice 
non avesse avuto la competenza anche per tale questione iso- 
latamente presa. * Nessun ^al tra limitazione ; ma viceversa questo 
non impediva che parlandosi della exceptio praejudiciij sMnse- 
gnasee senza alcuna limitazione che il convenuto aveva diritto 



* BucHKA, loc. ciL; Planck, Beweisnrtheilj p. 162 segg.j Bàter. § 198, 
p, 40L ssgg. e § 13S, p. 434 ; Renard, Iùc. cit; il primo a proclamare l*ab- 
bandono della vecchia distinzione fu però Gónneiìj I, 7^ g 24 segg., che 
forse a"^ inspirò a Ludovici, Bìirg, Prooess^ cap. 25, §5, 

- Negano la forza di cosa giudicata Renaud, p. 474; WsìTZell^ p» 875; 
contro BucoKA, 11^ p, 183 segg- 

3 Li2fDB, I 228, p. 271 e la letteratura ivi citata. 

^ Bayer, § BQ, p. 210, Cosi anche nei progetti legislativi di questo 
tempo; cfn Entwurf der Prùce$sordnung in biìrgerlichcn Rechtèstrtitig^ 
keiten, Miinchen, 1825, §42; Entwurf einer Processordnung in bUrg. Etchis^ 
-BtreitigkeiUn fUr das Grosgherzogthum Baden, Karlaruhei 1&90, § 81* 
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di costringere con essa l'attore a tentare prima la causa maior^. 
a far decidere cioè principaliter il rapporto giuridico pregiudi- 
ciale. * Ma che necessità v'era di costringere l'attore al gravosa 
espediente d'un secondo processo con interinale sospensione del 
primo, se già in qaesto pò te vasi iiiterlocutoriamente pronunciare 
decisione su una controversia che fosse sorta entro al campo 
nella pregiudicialità ? Certo che se i testi romani riflettenti l'ap- 
plicabilità della exc. praejud. si fossero rettamente interpretati^ 
non si sarebbe avuta questa contraddizione, perchè la teoria 
avrebbe potuto benissimo sostenere che i pochi casi, in cui a 
Boma la questione incidentale dava luogo alla exc, pra£Jud.j for- 
mano appunto eccezione alla regola della generale possibilità di 
un interlocuto. Ma da un canto voler dare all'interlocutoria 
un'estensione tale che non resti posto all'eccezione pregiudiciale 
e dall'altro riconoscere a quest'ultima una portata si ampia da 
distruggere quel concetto di interlocutoria in questioni sostan- 
ziali la cui coraggiosa aifermazione era stato precipuo merito 
dell'influenza tedesca, questo è uno di quegli strani errori che 
solo la senile snervatezza del processo e la conseguente svoglia- 
tezza della letteratura d'allora riescono a spiegare. 

Il principio romano puro ritorna inavvertitamente in vigore 
nella Allgemeine Oerichtsordnung prussiana. ^ Essa dispone che 
"' se in un processo si presentano delle questioni pregiudiciali 
ohe riguardano la qualità personale o il rapporto di una parte 
con l'altra, da cui dipendono i rispettivi diritti e obblighi e che 
quindi devono essere toccate prima che si proceda alla decisione 
della questione principale — per es. se qualcuno fa petizione per 



^ Qaestaera infatti la communis opinio fino alla dissertazione di BOlow, 
De pra^udicialibus formiUis, Vratislaviae, 1859, i cui risultati furono aper- 
ti poi a più larga cerchia di persone nelle Processeinreden dello stessa 
autore. In quest^ultime vedi lo stato della scienza anteriore a p. 124, n« 6, 
p. 182, 188, e quello della giurisprudenza a p. 196, n. 88. Con BOlow ritennero 
di non poter ammettere una exc. pra^ud,^ applicabile a tutti i casi di con- 
troversia d'una questione pregiudiziale^ Bbnaud, § 162, p. 440; Wbtzbll, 
p. 871 (contrariamente a quanto leggevasi nella seconda edizione, p. 811- 
816)) che però si scosta dagli altri due in quanto ritiene (toc. cit^ n. 64 e) • 
che la reiezione della causa in seguito alla suddetta eccezione non sia de- 
finitiva, ma " zur Zeit „ ; contro quest'asserzione BClow, p. 227, 233. 

« § 29 (parte I, tit. 5). 
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l'incadso della pretesa d'un defunto e ciò nella sua qualità di 
erede che poi gli viene contestata — in tal caso l'attore dev^e 
bensì, in occasione delPassnnzione dei protocolli informativi, 
addurre completamente i fatti ri fé re n tisi tanto alla qnestione 
pregiudiciale che alia principale, corredandoli coi necessari 
mezzi di prova, ... ; ma il giudice deve poi, con lùguardo alle 
circostanze in tal modo messe in chiaro e a ì^econda olie lo svi- 
luppo della questione pregiudiciale e della principale sembra do- 
ver riuscire difficile e intricato, prendere in considerazione: Fé 
sia più opportuno avviare e decidere i duo processi couteinpt> 
raneamente e in un solo complesso, oppure ingiungere alTattore 
<Ìi risolver© anzitotto col convenuto la questione pregiudiciale^ 
perchè prima non potrà attendersi un esame e una sentenza della 
canea principale „ ; e più sotto ^ si ripete che ^ in ogni singolo 
caso la dispoBizione suddetta spetta al ragionevole criterio del 
giudice, guidato dal sentimento del proprio dovere,,. L* indirizzo 
speciale di questa legge, di restringere cioè la disposizione delle 
parti allargando ^smodatamente i poteri del giudice, si manifes^ta 
tutto nelle norme suesposte. Se sorge una questione dalla cui 
soluzione dipende la decisione in meritOj o se è controversa una 
parte della pretesa, o se viene sollevata un'eccezione ohe si presta 
anche a una trattazione secondo le norme d'una procedura speciale, 
il giudice ha libero di rimettere la cosa a un processo separato, - 
Mai si sarebbe potuto comprendere, nello spirito che reggeva 
la legge, una disposizione di tal fatta, emessa per eflPettij d'una 
domanda della parte anziché per viste di maggiore comodità del 
giudice. ^ 



* § 30 (stessa parte e titolo). 

* Cosi, letteralmente, il § -13 (parte I^ tit. 13) clic dà poi parecolii esempi: 
veggansi pure i §§ i>0 segg, (parte I, tit. 10) e il § 81 6 {ibid.)] Saviony. 
YI, p. B94-400, partendo dalla considerazione che Tarbitrio del giudice è 
decisivo quanto al pronunciare o no sulla questione pregiudiciale una sen- 
tenza a parte che senza dubbio passai in giudicato, giunge all'Importante 
conseguenza elio ilunque in ogni caso secondo il diritto prussiano gli ele- 
menti obiettivi della decisione fauno diritto tra le partì: giacché è impos' 
SI bile pensare che il giudice abbia potere dì allargare o Testringer© & suo 
beneplacito i confini della regiudicata, 

3 Secondo F6RSTEK*EocriJs, p. 189, n. 30| parrebbe cbe proprio l para* 
graft citati nella nota anteriore avessero riconosciuto alla parte la facoltÀ 
di chiedere la decisione di punti pregiudiciali* Ma basta leggere attenta- 
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As/sai meno interessante è il regolamento giudiziario austriaco 
■degli ultimi anni del secolo XVIII, che anche qui, come sem- 
pre, difetta di un indirizzo originale. Esso conosce bensì le sen- 
tenze incidentali, ma con questo nome chiama una serie di di- 
sposizioni formali che dunque non fanno per il caso nostro. ^ 
Con fedele imitazione del processo comune tien ferma la sentenza 
interlocutoria probatoria, ' ma del resto nulla di nuovo : e, a to- 
gliere ogni dubbio, dispone che sulle eccezioni devasi decidere 
— sempre è soltanto — nei motivi della sentenza finale. ^ È 
questa, vorremmo dire, la codificazione della pratica giudiziaria 
sino allora vigente ; e non potendo la legge seguire i teorici che 
per legge d'inerzia lasciavano vivo l'interlocuto con forza di 
definitiva quantunque già esulato dalla vita forense, essa riusci 
veramente più sincera della letteratura, benché nulla creasse. 

La stessa cosa troviamo in alcuni progetti legislativi della 
prima metà del secolo XIX. Il § 312 del progetto bavarese del 
1826* dice che '^in ogni sentenza devesi contemporaneamente 
decidere su tutti i punti controversi „ , ove devesi notare che 
il corsivo è del progetto stesso ; evidente dunque Tesclusione di 
un'interlocutoria in questioni sostanziali. Il § 370 del progetto 
del 1830 per il Baden ^ proclama pure la necessità di decidere 
contemporaneamente su tutte le questioni controverse, tanto 
nella sentenza probatoria che nella sentenza finale. 

Un timido accenno a un cambiamento di rotta ha il progetto 



mente la legge, per vedere che questo non era punto il caso. Del resto 
gli stessi FOrstbr-Eccius ammettono nel testo che il grande passo in avanti 
fattosi colla legislazione del 1877 sta nella ^ beiden Theilen gewà/irte M'ó- 
glichkeit durch Erweiterung des Klageantrages oder Widerklage eine auB- 
drUcklicke Entscheidung zu fordem „. 

* Ciò non vale che per il territorio ove ebbe valore il cosiddetto rego- 
lamento generale ; Ganstein, I, p. 183. Con sentenza incidentale si deci- 
deva saireccezione dì incompetenza, di litispendenza, di regiudicata, non- 
ché su altre controversie d'indole formale. 

* Canstbin, I, p. 185; II, p. 139, 179. In origine però il regolamento 
generale portava, invece d'un' interlocutoria, una sentenza finale condizio- 
nata. Il cambiamento segui con D. A. 22 giugno 1835, n. 42. 

2 Canstbin, li, p. 169, che cita pure il D. A. 2 dicembre 1797, n. 392. 

* Vedi p. 60, n. 4. 

^ Vedi ancora la nota succitata. 
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bavarese del 1861 j ' di cui ecco Tart. 167: " ae la pertrattazion» 
delJa causa dipende dalla perfcrattazione e decisone di im punto 
eontro verso, il convenuto può domandare ohe anzitutto pì decida 
su questo punto t^olfcanto, ma se questa decisione richiede assun- 
zioni di prove o lunghe tratta tive, resta libero al giudice di co- 
stringere il convenuto a produrre contemporaneamente tutto il 
suo materiale di difesa „* Alla patte è adunque finalmente rico- 
nosciuta la facoltà di avanzare al giudice una proposta di sepa- 
rata decisione. Si comprese che la possibilità della previa so- 
luzione d'una singola controversia pregiudici ale è cosa cui 1© 
parti non possono restar sempre indifferenti ; ma d'altro canto 
si temette la possibilità d'un conflitto tra la volontà del giudice 
e quella delle parti, e si provvide perchè al giudice non mancasse 
il modo di restare vittorioso. ' 

Il famoso progetto annoveriano ^ non ha norme molto diver- 
se. Il § 147 fissa come regola che di più punti controversi la 
pertrattazione segua nelPordine fissato dal giudice, ma che la 
decisione si ©metta tuttavia contemporaneamente per tutti ; 
solo eccezionalmente ''su proposta o d' ufficio può aver luogo 
la separata pertrattazione e decisione di uno o più punti con- 
troversi ^ , I §§ 244-267 non si sognano però, trattando della 
sentenza, di distinguere tra la finale e T interlocutoria ; tanto 
furtivamente s'era introdotta nel complessivo sistema reccezione 
statuita al § 147 1 Anzi non va qui dimenticata ima strana di- 
sposizione {^ 247), che fa veder tutta Tostilità che si nutriva 
contro ridea d^una sentenza a metà della causa; * in una pe- 
tizione per risarcimento di danni può il giudice, allo scopo di 
favorire una più lesta trattazione della cosa^ decidere anzitutto 



* Entwurf ^intr Processordniing in bUrgerlicìien Becktsstreiiigkeitett 
fìlr das Konigreich Bayern, Munchen, 1861. 

* Anche Vari. 240 ribadisce il coacetto della auperiorità del giudice di 
ironte alla parte che fa proposta di "* Eifileìtung €ines Vor ^: odtr Zwisch&n- 
verfakrem „> Sai modo d* avviare o chiudere l'incidente cfr. Tari* 448. 

^ ProtokoUe der Commission zur Berathung einer allg, CitniproctBn* 
ùrdnung fUr die d^iUschen Bundefsstaatenj 17 Bande, 1862*18G6* I para- 
grafì citati sono quelli del progetto approvato in prima lettura. 

* Anche rrotokoUej V^ p, 1632. E il sistema in vigore nel diritta» 
comnue tedesco e nel prussiano j Petersbn, Die jjrocess^uale Behandlung 
der Kompensalionsdnrede ecc. in Z. f* d, C\ P., 19^ p. 104* 



1 
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suU'obbligo di risarcimento in genere, rimettendo a uno spe- 
ciale procedimento la determinazione dell'importo; con ciò, in 
fin dei conti, si accordava la debita considerazione a quel bi- 
sogno d'una pausa nell'argomentazione del giudice, cui vedemmo 
adattarsi ottimamente la sentenza interlocutoria; ma anziché 
porre a metà del procedimento la sentenza sul fondamento della 
pretesa per farne tosto il punto di partenza nella fissazione del 
danno, rispondevasi in questo processo ed incompletamente alla 
domanda dell'attore, mentre gli si dava in mano una sentenza 
che decideva salva liquidatione e lasciava quindi l'attore avvi- 
luppato in una nuova causa il cui petiium era già contenuto in 
quello della prima. 

Da tutto ciò è facile conchiudere che la Germania non offri 
mai terreno atto allo sviluppo dell'interlocutoria. Essa infatti 
aveva recetto un istituto bell'e formato, cui bastava dare nel 
corso del tempo quelle modificazioni che la diversità delle con- 
dizioni e dei luoghi domandava; ma invece il tradizionale biso- 
gno tedesco di stadi processuali fu contento d'affermarsi nella 
divisione operata dalla sentenza probatoria, e si chiuse cosi 
l'adito anche all'idea romana che era un pesce fuor d'acqua 
nella pesante carcassa della procedura comune. Caduta questa, 
i tentativi di ritorno al vecchio diritto si veggono chiari nei 
lavori legislativi: ma sono deboli accenni, soffocati nelle fasce 
dalla loro stessa imperfezione. 

Se l'indirizzo romano andava corrompendosi o dimentican- 
dosi in Germania, ben diversamente succedeva in Francia. ^ 
Già prima déìV Ordonnance civile del 1G67 troviamo certe ecce- 
zioni perentorie {exceptions péremptoires proprement ditesj che 
vogliono una separata decisione prima delle altre {défenses aii 
fond),'^ E le disposizioni àeW Ordonnance sono riassunte dal 
Jousse ^ come segue : Les questions ou demandes incidentes, . . soni 
de deux sortes- La première est de celles qui étoient nées avant 



^ ScHÀFFNER, 111, p. 542, riattacca ginstamente le norme francesi sulla 
divisione delle sentenze al diritto romano canonico, citando Cout not. 2 e 
Joa, Galli, qu. 365. 

2 SCHÀFPNBR, III, p. 620. 

3 Nella sua Idée generale ou abrégé de V ad minisi ration de lajuslice, 
che serve d* introduzione al Commento àéiV Ordonnance (I, p. 43 seg.). 
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le Juffement de la question principale et qui regardent le /oj 

de la cause^ conime soni toutes les txcepiiouH péremptoires, 
seconde espèce est de cellea qui^ concernant la procedure, n'e 
sloienl pas avant V instance née. * . comme soni tùuteJi les 
ptions declina toires* ♦ . ; comme toutes ses quediom retardent 
Jugement da fond, il faut nécessairement les décider séparémé 
et g faire droit avant le Jugement da fond. Dalle limttazic 
apparenti nelFosservazioiie che segue si capisce poi con quanti 
facilità in pratica si inclinasse a ricorrere alle domande inci 
denti; Jousse ' trova cioè opportuno di notare che sono ammea 
solo celles qui servent de défenses cantre la demande princi} 
ou qui en soni une suite nécessaire, h moins,, que cela ne se fa 
du consentement dea parties. In corrispondenza a questa H 
ghezza nel riconoscimento degli incidenti non v'è teorico 
— ciò ohe più importa — non v'è giudice che ignorila disti 
zione tra jugements interlocutoires e diffinitifs;^ la quale noi 
manca nel code de procedure (art. ^62), che la seppe trasmetiej 
a tutte le leggi posteriori ad esso ispiratesi. ' 



IG, — Ritornando alla Germania, la legislazione imperi 
del 1877 rappresenta anche in questo riguardo un ripudio 
vecchio stato di cose e una piena recezione del sistema fi 
oese. * Ma non fu recezione fortunata, perchè il lungo abl 
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' I, ?. 44. 

* JoussK^ I, p. 87; SoHÀrPNBR, III» p. 54Bj Warnicònio-Stkik, 
p. 616» È snpertìuo notare che la Francia non conobbe mai Tititerloctj 
probatorio; WAUNKÒNir» SteiXi ILI, p. 631. Trovasi in un errore gras 
lano Fkidkrich^ p. 41 seg., cha scopre nell'art. *254 coti* proc, civ, un 
terlocuto paragonabile al tedesco^ da cui si scosterebbe solo per il piiiici| 
adottato nella pratica: interlocutoìre ne He pas le juge, 

^ Cosi, giustamontR, Moutara^ T, n. 62; codice di prot, civ, del Regà 
d'Italia del 1806, art. 31; Ugge di proc* nei giud, civili per lo regno de 
due Sicilie del 1819, arL 135 j cod, pi\ cii\ (L^ art liV2. 

Por le norme prettamente romane a perchè trattasi d'una legge 
tutto dimenticata e che pur sarebbe degna di molta attenzione da 
degli studiosi, sono da notarsi i §§ 32, 224, :ì03 segg, del Codice gitiii 
nelle cause civili pel Principtito di Trento del 178s, In quest^opora 
Barbacovi sono ancora in onore i vecchi termini : sentenze o decreti 
locatori aventi forza di sentenza definitiva. 

•* KoHLER, Rechtsverh'iltaisSf p. 5, nota»»*. Contro Plasjck, I, p. 40f> i 
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! 
dono in cui dal medio evo era caduta Tinterlocutoria fece si \ 

ohe già nella stilizzazione della legge si mancasse di sufRciente i 

chiarezza. Ne venne che la giurisprudenza preferì astenersi dal ^ 

far uso d' un istituto nato infermo, e la dottrina non mancò di 

chiamarlo estremamente pericoloso ad attuarsi. ^ 

Lo ZvoischeniArteil (sentenza incid. o interlocutoria) del § 303 i 

r. p. e. ted. (prima § 275) si emette "se un singolo mezzo in- : 

•dipendente d'attacco o di difesa * oppure un incidente^ è maturo 
per la decisione „. Due cose dunque sono chiare: 1*^ che si parla 
di sentenza incidentale anche quando si decidono semplici que- 
stioni di natura formale; 2® che siccome un incidente è am- 
messo anche tra una parte e un terzo, la sentenza incidentale 
può aver luogo tra queste persone. Troppo e troppo varie cose 
sono dunque ammassate nella nozione della sentenza inciden- 
tale tedesca; oltre a parecchi casi di sentenza atta a formare 
un gradino neirargomentazione del giudice relativa al merito, 
ci si presenta la semplice soluzione di questioni processuali; 
oltre alla parola diretta alle parti in causa, anche quella che si 
rivolge a un estraneo. Ma, peggio ancora, come non tutti gli 
Zwischenurteile si riferiscono alla questione principale, cosi non 
tutte le decisioni che nel corso del procedimento esprimono parte 
del lavoro logico sul meritum rei sono dalla legge considerate 
come Zwischenurteile. Queste decisioni, che hanno la natura ma 
non il nome di interlocutorie, meritano d'essere studiate più 
davvicino. 

Una vera sentenza interlocutoria nel merito è quella del 
§ 304 (prima § 276), quantunque la legge si guardi bene dal 
chiamarla tale. ^ Estendendosi a ogni pretesa la disposizione 



la cui opera, come nota Kohler, pecca anche qui nel ritenere che la mo- 
derna legge germanica sia senz'altro nata dal processo comune. 

* Vedi le importanti osservazioni di Wach, Vortrdge^ p. 112, 123;Schmidt, 
p. 524, nota 2. 

* Sul significato di questa locuzione cfr. Schollmeyer, I, p. 86-64; 
Planck, I, p. 414 seg.; Wach, I, p. 291 seg. e Vortrìige^ p. 113; Schmidt, 
p. 294, 301, 517; Gaupp-Stbin, al § 146, I, p. 358; Weismann, I, p. 129. 

3 Ohe cosa intenda la legge tedesca per incidente fu detto a p. 49, nota 2. 

^ " Se una pretesa è controversa nel fondamento e nelP importo, il giu- 
dice può anzitutto decidere sul fondamento,,. Quanto ali* impugn abilità la 
decisione va considerata come una sentenza definitiva. Nella motivazione 
del progetto (Hahn, I, p. 284) è però detto che questa sentenza ha "cfte 
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Bancita dal progetto annoveriano a iavure delle sole protei 
risarcimeuto, fu ammessa la possibilità di ima doppia sente: 
UDa sul fondamento e Taltra sulT importo, E siccome ad. 
— a differenza di parecchie leggi anteriori — dopo la pnn: 
decisione il processo continua il suo corso, essa ha la funai 
di antecipare parte della sentenza definitiva o, con ni tre par 
è interlocutoria. 

Pili interessante è il caso del § 302 (prima § 274): ^ S< 
convenuto ha opposto la compensazione di una contropret 
che non sta in nesso giuridico con la pretesa fatta valere ni 
petizione^ e se solo la pertrattazione sulla pretesa è matura pel 
sentenza, questa può pronunciarsi con riserva della decisione 
compensazione „ . Nella vecchia stilizzazione la legge parlava 
una sentenza speciale, denominazione che assai opportunameni 
fu poi lasciata cadere. In realtà, nota anche Schmidt, * ci trovii 
mo rjui di fronte a un fenomeno alquanto ibrido. Non si | 
negare che la natura peculiarissima deU*ecce2Ìon© di comj 
sazione che da qualcuno fu genialmente chiamata " una riconi 
zione rimasta in embrione „/ porta dei ritiessi anche nella noi 
di cui ora è parola. Nel caso nostro viene infatti pron' 
ciata decisione per tutto il materiale introdotto dall'attor 
dal convenuto, eccettuato quello relativo a una singola eccezL 
sostanziale, per la quale il processo resta pendente e si »yó, 
ulteriormente. La prima sentenza è incidentale in tutto; : 
contenuto, perchè decide solo su parte del materiale proeess 
avanti ohe Tal tra parte giunga a matnrità; nella forma, pew 
si deve espressamente riservarsi la decision^:^ sulla com; 
zione. ' 



Katur des Zwischenurtheil^ „ ^ il clie viene pgì ripetuto anche nella 
missione (Hahx^ J^ p, 600). La letteratura è concorde nello stesso 91 
ScnoLLMEYER, I, p. 30; Plakck, Lp*45r>; WAcn, VorMige, p. 114; Srfl 
p. 200 j ScmiiDT, p, 615; Gadpp-Steik, al tj 301, I, p, Gi8; Weis 
I, p. 220. 

' p. 516 seg. 

^ ScnmuT, p, 865; contro la costruzione di una unentwicktltt Wì^ 
ìclage^ Kohleu. Rechtsvérhà'Unis»^ p. 78» nota *. Sulle particolarità delTed 
zione di compensazione Planck^ T» p* 263, 454; Wauh^ Vortnige^ p. 
nota ***! e in Z, f. d. C. P., 27, p. l segg.; WbiSmann, m Z, f. iL C. 
26, p, 1 segg. 

^ KouLER, he, citi è tuttavia disposto a chiamarla sentenza parseti 
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Tale riserva è un argomento di più a favore della interlo- 
<jutorietà, quantunque v'abbia chi vuole in ogni caso netta- 
mente divise le sentenze interlocutorie dalle cosiddette sentenze 
con riserva* [Vorbehaltaurteilé). Ma ia proposito si tenga pre- 
sente che la riserva può essere di due sorta : o essa si pronuncia 
a favore d'una decisione che deve emettersi nello stesso processo 
o, definendosi un procedimento, si prevede dal giudice e con 
la riserva si esprime la possibilità di un'altra causa la cui de- 
cisione modifichi i risultati della prima. Tra i due casi non c'è 
affinità di sorta, perchè solò nel primo occorre una sentenza 
•emessa inter causae principium et finem, ^ laddove il secondo mostra 
due sentenze definitive in due processi distinti. Nel primo caso 
la riserva non è che conseguenza — per quanto non sempre 
necessaria — dell' in terlocutorietà. Quanto al secondo, si pensi 
che, nel pronunciare la sentenza definitiva, al giudice si presenta 
sempre la possibilità che essa venga mutata, anche se questa 
possibilità non viene espressa nella decisione; non si esprime 
per es. la riserva a favore degli ordinari mezzi di impugnare la 
sentenza, la riserva dell'azione di nullità o dell'opposizione. Se 
è dunque difficile trovare una sentenza definitiva che sia emessa 
senza parecchie riserve, nessuna importanza può avere il fatto 
ohe talora la riserva trova anche espressione nel tenore della 
sentenza. Per ciò tutto affermiamo che è teoricamente, errato 
lo stabilire di fronte all' interlocutoria una speciale categoria di 
sentenze, le Vorbehaltsurteile : perchè se esse cadono tra il prin- 
cipio e la fine d' un processo, la riserva nulla toglie e nulla ag- 
giunge al carattere della interlocutorietà ; e se sono definitive, 
la riserva è rilevante per lo studio delle relazioni di più prò- 
<5essi tra loro, ma non per quello dello svolgimento d'un pro- 
cesso singolo. 

In nesso intimo con la questione testé accennata sta l'altra : 

ScHMiDT, p. 517, dioe che essa è sentenza incidentale nella forma e par- 
ziale nel suo caratteristico contenuto; Gaupp*Stein, al § 802, I, p. 672, 
esclude che essa sia parziale ed anche che sia incidentale, preferendo chia- 
marla una ^^ sentenza risolutivamente condizionata „ ; come nel testo Weis- 
31 ANN, I, p. 211. 

> KoHLER, Rechtsverhciitniss, p. 137, erra nel ritenere che la sentenza 
con riserva sia sempre definitiva; contro Planck, p. 456; Wach, Vortrllge^ 
j). 114; vedi anche Gaupp-Stein, loc, cit 

" Sono parole di Jo. Andreas, Ordo jadiciarius, p. 46. 
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è interlocutoria la decieione emessa ubì processo di mandato o di 
cambio con riserva deir©Teiituale procedimento ordinario? In 
senso negativo deve naturalmente rispondere chi fuori della 
sentenza definitiva non sa concepire alcuna sentenza con riser- 
va; degli altri la maggioranza sta per TafferiDativa, certo per 
effetto della dizione del § 600 (prima § 563) secondo cui nel 
caso di sollevate eccezioni contro la pretesa, " la controversia 
re^ia pendente neirordinario procedimento „, Mae logico affer- 
mare l'interlocutori età del precetto di pagamento^ soltanto se 
con Hellwig * sì ritien*^ ohe anche il processo di mandato e 
cambio abbia di mira W definitivo riconoscimento della pretesa 
e la condanna del convenuto^ a ottener© le quali cose o serve già 
il precetto, o si rende necessaria, sempre entro alTambito della 
medesima causa, la condanna finale, di fronte alla quale il pre- 
cetto assume la veste d'una sentenza interlocutoria. Secondo 
questa teorìa nessuna differenza passerebbe dunque tra la san* 
tenza interlocutoria nel caso dell'eccezione di compensazione a 
il precetto di pagamento del processo cambiario e di mandato- 
Ma finché la esposta dottrina — che vorrebbe abbattere d'uii 
colpo i risultati del classico lavoro di Briegìeh sui processi som- 
mari — resta isolata, finché ai processo di mandato e di cam- 
bio si riconosce individualità propria e meta completamente 
diversa da quella del processo ordinario, non resta che negare 
al precetto di pagamento il carattere di interlocutorietà. Esso 
è sempre finale, perche chiude il processo speciale; e ciò tanto 
se sulle rovine sorge poi una procedura ordinaria^ come se il 
convenuto s'adatta subito alla lìrima facte cognitio del giudice- 

* Ansprucht p. 152. Del reato la teoria fa sempre oscillante nella costru- 
zione del rapporto fra processo ordinario e atraordinario. Già nel diritto co- 
muiie qualcuno cODsiderà come iuterìocutoria la decisione emessa in sum7ììa' 
ria (BaiEOLEB, Stimm.. /Voc, p. ìJ54)jaoio verso la metà del secolo scorse:» 
si giunse a vedere du© processi distìnti con diverj^a meta e con diversi 
presupposti (BaiEOLEfl, op, cit, p. 348, Bòl^ ecc.). Nella letteratura germa- 
nica moderna il § GQO r. p. e. con la sua impreclaa etilizKaKÌone diede occa* 
sione a nuove ed infruttuose dispute j più vicino alla teoria classica di 
Briegleb è Steix^ ohe ira il resto proclama (p, 43) che " il processo ordì* 
narioj entro alia controversia civile rimasta pendenti}, comincia appena 
quando il processo di mandato è finito ,,. Aleno distintamente e tatora 
con diverso risultato trattano la questione Planì^k, I^ p* 456; Kohlbr^ 
Forschangen, p. 113 seg, e iieìV ì-Jucj/ctop, di HoUzendorff, JI, p, 194 seg.; 
ScnMiDT, p. 516, 712 segg,; LANtmBiNBJKE^, p. 58; Wéismasn, I, p. 521. 
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Dando ora uno sguardo sintetico alle disposizioni della legge 
tedesca, si può ben dire che essa accolse a braccia aperte l'in- 
dirizzo francese, tanto facile ad ammettere delle pause nel lavoro 
di decisione del giudice. Ma il seme era caduto su terreno im- 
preparato a riceverlo; e ne nacquero norme non dirette da un 
principio unico, né raggruppate secondo giusti criteri sistema- 
tici, né sempre sufiScientemente chiare. Quanto ampio il campo 
d'applicazione, altrettanto fu superficiale il complesso delle 
norme; onde la giurisprudenza, spaventata dalla novità dell'isti- 
tuto non meno che dall'oscurità delle disposizioni, ebbe titu- 
banze, incertezze e talora ostilità a disposti di legge con cui 
si voleva portarle il massimo aiuto. 

Ma una cosa, a ogni modo, c'è e resta: la proclamata oppor- 
tunità della scissione del lavoro logico. Elaborare, togliere an- 
golosità troppo aspre, fondere o raggruppare disposizioni affini, 
dar all'istituto un carattere più unito; ecco il compito delle 
legislazioni future. 

17. — Non si può pensare alla legge processuale germanica 
senza passare poi all'austriaca, che con essa ha tanti rapporti 
di parentela. ^ Merito indiscutibile del r. p. e. austriaco è di 
avere scisso completamente le decisioni in due categorie: da 
una parte le sentenze riguardanti il merito e dall'altra i con- 
chiusi — in Italia si chiamerebbero piuttosto ordinanze — ri- 
flettenti le mere questioni formali. ^ Se quindi in Germania 
vedemmo che lo Zwischenurteil abbraccia anche decisioni non 
relative al meritum rei, sicché il concetto stabilito dalla legge 
per la interlocutorietà é dal nostro punto di vista scientifico 
troppo ampio, qui tale cosa è esclusa. Poteva la legge austriaca 
riuscire incompleta — e di fatti riuscì — nell'enumerazione dei 
casi che teoricamente hanno la medesima natura; ma il van- 
taggio d'aver raccolti nello stesso disposto di legge solo feno- 
meni che rientrano nella sfera dell'interlocutoria emessa in 



^ Su di essi veggansi Skbdl, I, p. 2; Scqmidt, Aenderungen, p. 6 segg. ; 
nonché la mia prolusione L* influenza dei diritti latini; ma specialmente 
Just. Min., Materialien, I, p. 745 seg. e Schwartz, p. 720 segg. 

* Just. Min., Materialien, I, p. 328; Trutter, p. 465; Nbumann, p. 743; 
Ullmann, p. 126. Quanto deficiente sia in tal riguardo la legge tedesca» 
veggasi in Stein, p. 207. 
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questioni sostans^iali, dà alF istituto austriaco quella limpidezza 
di costruzione che Doaneava appunto al suo fratello t^desco^ 

Il § 393 della legge — che nella parte che ci interessa à 
r immutata accettazione dei § 409 del progetto — distingue 
due casi di sentenza interlocutoria:^ 

1** quando, essendo controversa una pretesa nel fondamento 
e nel r importo, si decide separatamente huI fondamento, È dun- 
que il caso del § 304 r. p, e, ted. ; ma mentre la legge germa- 
nica non vuole assolutamente dichiararsi sulla natura della 
senteu^a^ Taustriaca segue T unanime consenso della letteratu- 
ra ^ e proclama rinterlocutorietà; 

2" quando si decide in seguito a proposta d^accertamento di 
un rapporto giuridico o di un diritto controverso, dalla cui sussi- 
stenza insussistenza dipende la decisione sul petite. Come vedre- 
mo, questa proposta d^accertamento (§§ 236 e 259) rende pendente, 
al modo stesso come farebbe una regolare petizione, un vero pro- 
cessOj il quale ha la particolarità di svolgersi nel medesimo tempo 
e avvolto entro alle forme del processo principale. Dal lato giuri- 
dico la sentenza che si pronuncia sulla domanda incidentale può 
dunque indifferentemente considerarsi finale o interloontoria, per- 
chò infatti chiude un proce,'=sOj e assieme è destinata a formare 
una tappa nel ragionamento del giudice relativo ad un altro; Ìii 
Germania per es.j ove pure è data alle parti la possibilità di 
ottenere la sentenza in parola^ la si considera come finale, senza 
ohe serie opposizioni si sieno sollevate nella letteratura.^ Dal 



* Il teato tedesco ha j come in Germaiua, ZmisdtenuHeil ; la. tìm,ànzÌQìn5 
italiana ufficiai 6 parla di aeatenza incidentale^ mentre Eusebio (DirUlo 
gìuiL ctD, austr.j 2 irò hi mi ^ Torino, 1901) discorre qui di sentenza interlo- 
cutori». L'ultima denominazione è di gran lunga preferibile; infatti nelbi 
letteratura, come vedijmtno, si suole parlare di incidenti per controversie 
di natura processuale, ragion© per cui si stenterebbe a comprendere couiv 
invece si possano dar sentenze inoidentali cEa ai riferiBoano alla questiona 
sostanziale, 

■ Vedi p. 67, nota 4. 

^ OertmanNj P* 70; Wach, Vortrà'gtj p, tll; finale e nello stesso 
tempo parziale è questa sentenza secondo WkisìianNj I, p. 488; Trutter, 
p. 482, osserva che la classificazione della legge austriaca non può legare 
la scienza e clie quella del § 99B capoy, 2 non è punto una sentenza in- 
cidentale; alla questione peiÒ, oome è detto nel testo, non pud rispondergli 
cosi risolutamente. 
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lato logico però non v'è dubbio ohe la denominazione della 
legge austriaca è preferibile, perchò la causa incidentale non 
apporta menomamente materiale nuovo, né muta la via che il 
pensiero del giudice dovrebbe anche senza di essa percorrere; 
sicché la costruzione del tutto giuridica d'un secondo processo 
maturatosi entro al ^rimo non toglie che la decisione di quello 
si possa e si debba considerare come il prodotto d'una parte 
del ragionamento necessario per questo. 

La legge austriaca richiamò dunque opportunamente la sen- 
tenza interlocutoria all'ufficio di una decisione sul precedente 
logico della sentenza finale. Ma mentre con ciò la purificava 
dal connubio con decisioni semplicemente processuali, a bella po- 
sta ne restringeva il campo anche nella questione sostanziale. 
" Anteriori progetti dì legge permettevano „ — cosi la relazione 
ministeriale * — "" che ogni singola controversia si decidesse con 
una speciale sentenza. Ma chi volesse ammettere una tale divi- 
sione del materiale processuale, causerebbe con ogni probabilità 
un aumento del tempo e delle spese necessarie per condurre 
a termine il processo; e anche la giurisprudenza ne patireb- 
be, perchè al giudice sarebbe tolta la possibilità d'una tratta- 
zione unita e contemporanea della singola controversia e spesso 
egli si vedrebbe costretto a fissare, contro il proprio convinci- 
mento, delle norme atte a vincolarlo nell'ulteriore sviluppo del 
processo „. Del resto questa paura di danneggiare la praticità 
dell' istituto coll'accordargli una soverchia estensione si manife- 
sta anche nel trattamento dell'eccezione di compensazione nel 
caso analogo a quello che in Germania vedemmo regolato dal 
§ 302 r. p. e. : il § 391 della legge austriaca dispone che la sen- 
tenza abbia a chiamarsi " parziale „, omettendo dunque di trar 
profitto da tutto quel movimento letterario che alla recentissima 
elaborazione della legge tedesca imponeva per lo meno il riserbo 
d' un'astensione da qualunque giudizio sulla natura della sentenza 
in parola. ^ 

Da ultimo accenniamo al recente progetto d'una legge pro- 
cessuale per l'Ungheria, che in buona parte si basa sulle due 
leggi teste esaminate e che in genere incontrò anche all'estero 



» Jusr. Min., Materialien, I, p. 329. 
* Vedi sopra, p. 68. 
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questo punto di vista ecco sorgere il fenomeno, non del tutta 
nuovo, ma in Germania da lungo dimenticato, di un' interloeii* 
toria che le parti possono pretendere dal giudice, mentre prima 
avevano tutt'al più la facoltà di proporgliela. * Questa sentenza 
interlocutoria cui al giudice non è dato di sottrarsi, non piici 
del resto riuscirgli gravosa, perchè la legge non gli impone punto 
di pronunciarla separatamente dalla finale: essa può benissimo 
emettersi assieme alla sentenza definitiva, con ciò che essa si 
innesta e si confonde nella parte dispositiva di questa. 

Il fatto che, anche quando in linea cronologica la sentenzila 
non rappresenta un interlocuto, viene spesso come tale trattata 
dalla dottrina, offre un indizio dell'importanza che sul mero 
giuoco esteriore delle forme va prendendo la considerazione della 
natura intima degli istituti. Si decide su un precedente logico, 
dunque prima di toccare con l'argomentazione la meta finale 
proposta dall'attore ; e sono appunto queste tappe del pensiero 
che inducono qui la letteratura a dare alla decisione un iifnne 
tecnico che la legge, sempre più conservativa della scienza, an- 
cora le nega. 

18. — La possibilità d'un' interlocutoria nella questione so- 
stanziale è dunque effetto della non contemporaneità con la quale 
possono essere sciolte dal giudice le diverse questioni da cui de- 
riva potrebbe derivare la decisione finale. Tanto è vero clie 
un esame attento dell' interlocuto, nelle forme assunte nei diverbi 
diritti positivi, può servir di guida per l'analisi dell'attività niou- 
tale del giudice nella elaborazione del materiale del processo. 

Trovammo un'interlocutoria che serve alla decisione su un 
indipendente mezzo d'attacco o di difesa; trattiamo anzitutto di 
questa. È naturale tendenza delle parti di porre a sostegno 
della propria domanda processuale un materiale assai più ampi'> 
di quello che possa parere strettamente necessario per vincere. 
L'attore che può dare più d'un fondamento alla propria petizione 
o che può opporre più repliche alla eccezione della controparte, :^i 
stimerebbe imprudente se ciò non facesse. Cosi al convenuro 



' Secondo Wetzell, p. 653, nota 7, anche nel processo medioevak ita* 
liano la domanda fatta dalle parti, che il giudice decidesse su una preiilu- 
diciale, aveva Teifetto che la decisione diventava irrevocabile. 
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-che abbia a disposizione più ecoezioni contro la domanda dell'at- 
tore o più dupliche contro la replica^ di solito non verrà in mente 
di limitare la propria difesa col far uso d*una sola di queste armi. 
Ambedue le parti sanno benissimo che un solo valido mezzo di 
attacco e così pure un solo mezzo di difesa contro ogni singolo 
mezzo d'attacco bastano per dare la vittoria; però sanno altre>i 
che è più facile arrivare alla meta, quando imo non s'accontenta 
d'un sol colpo, ma da più parti procede all'offesa o alla difesa. 
In tal modo molto materiale inutile entra a ftir parte del processo; 
e spesso il giudice, per raccapezzarsi un po', deve cominciare 
con lo sceverare, col semplificare, A questo scopo la legge tede- 
sca conosce una separata pertrattazione (§ 146) e decisione (§ 303) 
dei mezzi indipendenti d'attacco, e di difesa e la austriaca almeno 
una separata pertrattazione (§ 189) che però dal punto di vista 
logico conduce allo stesso risaltato come la norma tedesca; in- 
fatti anche in Austria dopo la separata pertrattazione d'un in- 
dipendente mezzo d'attacco o di difesa non si passerà a trattare 
d'un altro, se non allora quando il giudice abbia prò foro interm 
deciso che l'arma dell'attore o del convenuto nel caso concreto 
h'è impunta taj sicché occorra non tenerne conto e volgersi all'esa- 
me delle altre. ^ Questa decisione, venga es.sa efiettivamente pro- 
nunciata o 6Ì uftermi solo nel fatto che si passa alia pertrattazio- 
ne d'un nuovo mezzo d ^attacco o di difei?a, è il riconoscimento 
da parte dei giudice d'essere stato tratto dalle parti su una via 
non praticabile, Il giudice, ritornato sui suoi passi, batterà al- 
tra strada, finché gli riesca di trovare un mezzo d'attacco non 
crollante sotto il peso delle ragioni del convenuto. 

Non è già a credere che ogniqualvolta il processo mostra plu- 
ralità di mezzi indipendenti d^attacco o di difesa, s'incontri ne- 
ce^f^ariamente il lavoro di sceveramento teste descritto. Infatti 
il buon senso del giudice ha qui largo campo di manifestarsi nello 
scegliere sin da principio il mezzo d'attacco più forte — per cui 
l'attore giunga a una sentenza favorevole senza la noia e il per- 
ditempo di anteriori sconfitte ^^ o il mezzo di difesa più forte — 



^ § S90 r» p. e. — KeceD temente, in occaBione dell* interessante que* 
atjoue deU'eccezÌQiie di compensazione eventuale, sì tratta a lungo delTob- 
bligo di eliiadere la pertrattaKione non appena essa è matura per la de-ci* 
sÌQELe; voggasl su ciò un mio articolo nella Gazzetta dei Tribuftali^ 1B99, 
n, 3j e in risposta a q^aesto Pitiibìch, iòid.t IS^S, n, 5* 
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per cui l'attore venga respinto senz'essere fatto passare per la 
trafila di diversi episodi processuali a lui favorevoli. Cosi per 
solo effetto di precedenza istintivamente accordata alla parte più 
buona del materiale, si giunge talvolta allo stesso punto cui si 
può arrivare, più lentamente ma anche più sicuramente, per via 
di eliminazione dei materiale triste o scadente. ^ 

Finora l'interlocutoria segnava l'impedimento opposto a un 
determinato indirizzo del processo logico chiesto al giudice. Ma 
un'altra e più ampia funzione essa può essere chiamata a com- 
piere : può servire non più a escludere e semplificare, ma a pro- 
curare al processo un risultato positivo sul quale si possa ulte- 
riormente costruire. Se la prima interlocutoria non era che la 
tappa dopo cui non restava che ' il ritorno infectis rebus, questa 
è la sosta sulla via ritenuta buona; li ripudiavasi parte del ma- 
teriale, qui lo si guadagna alla conclusione finale; lì l'abban- 
dono espresso d'un mezzo d'attacco o di difesa trovato inetto, 
qui l'abbandono implicito dei mezzi d'attacco concorrenti con 
quello che fu ora sottoposto all'esame del giudice. 

Dal punto di vista semplicemente logico sono innumerevoli 
i ragionamenti che si condensano poi nella sentenza finale e 
che, se il giudice avesse a scomparire nell'uomo privato che ra- 
giona, potrebbero costituire anche esteriormente altrettante so- 



^ Anche gli studi glottologici ci vengono in aiuto. 

n primo significato di )cp{ye'.v ò disgiungere, separare, come nella frase 
avdpas xaicì rf^\% xptvsiy; solo posteriormente si incontra il significato di giu- 
dicare, proferire una sentenza. Quanto alla voce greca dixd^ro, che pure si- 
gnifica decido, è opportuno notare Paffinità con Tavverbìo li/jx che vuol dire 
in due parti, divisamente ; anche ammettendosi, come vogliono Curtius» 
GTundziige der griechischen Elymologie, 4* ed., Lipsia, 1873, p. 6, e Pivi ci- 
tato Lersgh, SprachpJtilosophie der Alten, Bonn, 1841, che le due voci non 
abbiano che un'afl&nità fonetica, resta il fatto, per noi importantissimo, che 
Aristotble, Etìlica Nicom,^ V, 7, crede a una vera parentela etimologica 
ohe l'esame del significato delle due voci gli fa sembrare giustificata. 

Se passiamo alla lingua latina, decidere proviene dalla radice cid che si- 
gnifica tagliare, separare (Gablanda, La filosofia delle parole, Eoma, 1900, 
p. 33 seg.), mentre la radice di decernere, donde il nostro decreto e decrC' 
tare, vive ancora nella parola italiana cernire che significa scegliere, sce- 
verare il buono e Vutile dall'inutile. Va qui rammentata anche la frase 
nostra tagliar corto per decidere sema indugio. 

Per pronunciare la sentenza i tedeschi hanno urteilen, composto di 
teilen che corrisponde a dimdere. 
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fite del suo lavoro intellettuale. Ma la legge, pure ricoBOscendo 
ohe IMnterlooiitoria ha la sua base nello sviluppo logico del 
pensiero e uon eccedendo dunque al di là dei lìmiti dallo atesBO 
tracciatij restava naturalmente Ubera di restringere a pochi casi 
remissione d'un interi oc uto. Ora accadde appunto quest'ultima 
cosa. Se la decisione del giudice^ si disse, è una subsonzione 
di fatti concreti alla norma astratta e eb T interlocutoria è ve- 
ramente una decisione, ne viene che essa deve aver comune 
con le altre la stessa natura. E ritenuto che per es. sul va- 
lore di una deduzione giuridica o di una conirod ed unione, sul 
valore o sul sanso di una norma della legge, sulla verità di una 
asserita circostanza di fatto, sulla credibilità di un teste non 
può chiedersi al giudice una sentenza, sarà chiara la necessità 
di escludere sulle dette cose anche una decisione interlocutoria/ 
Non viene cosi soppresso o dichiarato inutile il lavoro men- 
tale, diretto a portar luce su queste circostante ; piuttosto esso 
viene lasciato neirombra, come quello che è soltanto destinato 
a raccogliere gli elementi di una futura conclusione giuridica, 
nella quale vi sarà applicazione di norma astratta b dunque 
decisione in scenso processuale* Nessuna legge infatti può trovar 
opportuno di seguire passo passo le vicende del ragionamento 
del giudice e di imporgliene ogni volta la pubblicazione agli 
interessati, perchè a questo modo lo sminuzzamento del processo 
diverrebbe di una pesantezza insopportabile. Ma opportuno 
può essere che dalla massa grigia dei ragionamenti del deci- 
dente vengano levati e fatti oggetto d'nuo speciale tratta mentii 
quelli per i quali — prima ancora della completa fornnilazione 
delle due premesse — è avvicinata parte della minore alla oor- 



' Qiiest^idoa e bnllflutemetita ivilappata da Plano tf, T, p, 415 e II, 
p, 11*2; vedi auche Gaupp-Steik, al § 303, I^ p, 67Gi nota 13, Quanto »1 
diritta austnacoj va notato che la natura della decisione conservasi ancor 
più pura nell'intcsrlociitoria che nella sentenza finale; infatti mentre ecce- 
zionalmente è ammessa una a en Leu za ti utile su una mera circostanza di 
fatto {^ 228), queato nou si ha mai per T intarlocutoria (§ 393 in relazio- 
ne col § 236>. lu Germania ai conosce pLire raccertamento dell* autenticità 
d'un documento da chiedersi mediante apposita petizione (§ 25G), ma si 
insegna anche da qualcuno che tale accertamento può egualmente doman- 
darsi con una petÌEÌone incidentale (cosi Gacjpf-Stein, al § 256, I, p, 53T, 
nota SOj che per isvi.^ta è riportata dalle edizioni aDteriori, mentre ora è 
■sostenuta Tidea contraria, come può vedersi al § 280, 1» p. fili, H- G; cod- 
tro KrolLj p. G'2ì HeUjWIo, I, p. m% n. 15; OeutmaxNì p. 22). 



!.. 
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rispondente porzione della maggiore ed è cavata una conclu- 
sione. In questi casi attraverso le due premesse che corrono 
parallelamente, accompagnandosi nelle mille volubilità create 
dalle varie forme della vita reale, si tira una linea che le tagli 
allo stesso punto. Cosi viene a galla quello che i logici chia- 
mano polisillogismo : l'interlocutoria è la conclusione del pro- 
sillogismo e la sentenza finale quella deirepisillogismo. * 

Quando il giudice pubblica la conclusione del prosillogismo 
favorevole all'attore, quésti non. è già sicuro della vittoria anche 
nelUepisillogismo. * Però tanto maggiori saranno le probabilità 
d'un esito finale in suo favore, quanto più — per continuare 
nell'imagine testé usata — la linea intersecante le due premesse 
del sillogismo complessivo fu tracciata in un punto vicino allo 
sviluppo completo delle premesse stesse. Certe interlocutorie 
infatti mettono d'un tratto fuori di questione la maggior parte 
del materiale processuale, lasciando al giudice che procede alla 
definitiva un lavoro semplice e di poco rilievo; altre invece, 
più modeste, contribuiscono alla formazione della definitiva, av- 
vicinando il giudice dolcemente e quasi impercettibilmente alla 
meta cui esso tende. Ecco un paio d'esempi della prima cate- 
goria: se è controverso il fondamento e l'importo della pretesa, 
la decisione sul fondamento porta d'un tratto la causa sino al 
limitare della decisione finale; cosi pure se si emette sentenza 
sulla pretesa fatta valere dall'attore, riservandosi la decisione 
sulla eccezione di compensazione. 

Un'altra cosa deves^qui notare. Nel momento in cui si tira 
la linea intersecante le due premesse del raziocinio complessi- 
vo, in molti casi non si può sapere se la sentenza riuscirà in- 
terlocutoria finale. La conclusione è favorevole all'attore? e 
si ha naturalmente un'interlocutoria; gli è sfavorevole? e non 
s'ha interlocutoria che allora quando l'attore ha prodotti più 
mezzi indipendenti d'attacco e l'esclusione d'uno segna l'en- 



^ Wach, That-und Rechtsfrage, p, 7; Morando, II, p. 196; Stein, 
Priv, Wissen^ p. 12. 

* Esempi : si trova giusto il fondamento della pretesa, ma si riconosce 
poi ohe l'importo non è determinabile; nelP interlocutoria si dà ragione 
airattore che nell'ulteriore corso del processo si rende contumace, ecc.; 
Wach, Vortr/fge^ p. «114; Schmidt, p. 516: Gaupp-Stein, al § 347, I, 
p. 780. 
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irata in campo delFaltro. Ma dato che l'attor© non abbia fin 
da principio appoggiato la sua domanda che a un mezzo d/at- 
tacco, oppure che^ rimasto già soccombente negli altri, si sia 
ridotto a uno solo^ ogni sentenza che sarebbe interlocutoria aè 
des^e ragione a lui, diventa definitiva nel caso contrario, ^ 

Da questa constatazione di fatto ei possono cavare delle con- 
siderazioni: 

a) se, date certe circostanase» dalla natura positiva o ne- 
gativa delia conclusione dipende ohe la sentenza sia interlocu- 
toria o finale, risulta evidentemente provata l'opportunifcà che 
il legislatore non ammetta un^nterlocntoria se non nei casi di 
subsunzione del fatto alla norma astratta; 

ò) in caso di contumacia dell'attore viena pronunciata mia 
sentenza che di colpo rigetta tutti i mezzi d'attacco da lui avan- 
zati. Questa dunque non può mai essere una sentenza interlo- 
cutoria ; ^ 

e) parlandosi dell'interlocutoria e delle due premesse che 
essa taglia a metà^ mai fu detto che la legge prescrivesse anche 
una trattazione separata del rispettivo materiale. Infatti il 
modo con cui le premesse si sono formate non iniiuìsce punto 
sulla qualità della sentenza da emettersi; talvolta la sentenza 
definitiva si pronuncia, chiudendosi bruscamente la trattazione 
d'un mezzo d'attacco e lasciandosene indiscussi parecchi altri i 
e talvolta, dopo il completo svolgimento di tutto il materiale, 
il giudice si limita a un'interlocutoria,'* 

19. — Le precedenti considerazioni mostrarono T interlocu- 
toria come un istituto giuridico, con cui la forma esteriore della 
causa civile s'adatta alla natura deirargomentazione del giudice, 
che essa segue passo passo nel suo sviluppo. Kè è questa umi 
cosa tanto singolare che non abbia riscontri in altre disposi- 
zioni della legge positiva, per mezzo delle quali durante il corsa 
del processo o anche fuori dello stesso si può assistere alla lenta 



> Neijmann, al § 393, p. 754, 

^ SctlMlDT, p. 518; Gaupp-Stbin, al § 847, I, p. 780 seg*; se però Ta- 
dienza fosse stata fissata solo per trattare su quel deterramato mezzo in- 
dipendente d'attacco o di difesa, anche r6ffett5 della contumacia sofTrireljbe 
una comipondente limitazione, • 

^ PlancKj li, p. llfì. 
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fissazione di premesse logiche che sono altrettante particelle 
anticipate di quell'edificio che si vede poi completo nella sen- 
tenza finale. Accenniamo subito ad alcuni di questi istituti, 
nella fiducia che il raggruppamento degli stessi serva contem- 
poraneamente ad illuminarli di nuova luce e ad assodare ancor 
più l'importanza che per la tecnica processuale assume la pos- 
sibilità della scissione del lavoro mentale da cui scaturisce la 
sentenza. 

Si pensi alle petizioni d'accertamento positivo. Siccome 
delle sentenze date su tali petizioni non è ammessa l'esecuzione, 
ne viene che esse hanno un effetto immediato scio nel caso che 
l'obbligato, indotto dalla cognizione del giudice, adempia la pre- 
tesa che l'attore può logicamente derivare dal diritto o rapporto 
giuridico già accertato giudizialmente. Fuori di questa eventua- 
lità tutto il processo, per quanto teoricamente abbia ormai rag- 
giunto il suo scopo, in efietto non ha che una funzione prepara- 
toria:^ quella di offrire a un processo futuro, il cui oggetto non 
sarà più un diritto ma una pretesa, un punto fermo, inaccessibile 
alle discussioni delle parti e incrollabile di fronte alFesame del 
giudice. La decisione del giudice anteriore viene cosi a immet- 
tersi nel processo logico del secondo giudice che la erige a 



* Lanqiibineken, p. 102 seg,, 140, distingue assai opportunamente tra 
effetto immediato della sentenza d'accertamento, che è Tunico rilevante 
nella determinazione del concetto giuridico, ed effetto mediato che è il pro- 
fitto, vario a seconda dei casi, che la parte sa trarre dalla sentenza a lei 
favorevole. Da un'esagerata importanza accordata all'effetto mediato venne 
l'errore, per cui la teoria considerò talvolta l'azione d'accertamento come un 
minus di fronte a quella di prestazione (in proposito Hellwig, I, p. 389 
e AnHpruchj p. 436 segg). Il carattere preparatorio accennato nel testo 
è naturale effetto della regiudicata, comune dunque anche ai processi per 
prestazione, quantunque più frequente a constatarsi nelle sentenze d'ac- 
certamento che offrono una tutela giuridica meno ampia e lasciano quindi 
più aperto il campo a un nuovo intervento del giudice ; anche Pollak, I, 
p. 5, 11. 10; Planck, U, p. 12 segg., erra nel concepire la genesi del pro- 
cesso d'accertamento come se si trattasse di un processo parziale staccato 
dal principale, per il quale l'asserzione da discutersi nel processo d'accer- 
tamento formerebhe un elemento di decisione: in realtà il cosiddetto pro- 
cesso principale, se per caso si incontra, non offre che un'occasione d'ap- 
plicazione della sentenza d'accertamento, il che, come osserva Wendt, in 
Civ. Arch., 70, p. 36, sta fuori del raggio della teoria processuale. 
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fondamento di ulteriori argomentazioni; ' e deUa catena siU^^r 
Htica die altrimenti occorrerebbe nel secondo processo nonX 
sta che una parte, dopoché nel posto dell'altra s'è meisa. a r. 
sparmio di divergenti apprezzamenti e a semplificazione di 'a 
voro, ]a r« jadicata prodotta dall'argoment*zione in altro pr 
cesso dello .te^so o daltro giudice, per quanto forse vissuto'. 
grande di»tauza di luogo e di tempo. 

Anche nel processo comune la possibilità d'una petizione ce- 
nsarc.mento d. danni mlva liquidatione si spiega aUo sti, 
modo con la scindibilità del processo logico del giudice chk 
mato a liquidare. * 

Questa «oindibilità della catena sillogistica apre le nort* 
una cooperazione che le leggi dei diversi Stati stabiliscono dìù 
o meno larga, ma di cui non si può far mai a meno compl 
tamente. ^nn tratta., già di una cooperazione diretta allTf r- 
maz.on. delle pr.nie.s. da cui il giudice trarrà la conclosione 
...a d un altra - puuhis.imo studiata e tuttavia interessanti.-, 
ma - per la -juale una parte del lavoro di subsunzione vrei 
fii ta da altra persona, aia essa un giudice d'altro processo ci- 
vile n u,i giudice penale o un impiegato amministrativo'o per- 
sino un privato. '"oper 

Cosi il giudice penale con la sua sentenza di condanna sol- 
leva Il giudice civile dal peso della questione se il reato sia av- 
vennto, cioò gli rispnirnia il lavoro di subsunzione del fati, 
concreto alla norma astratta del diritto sostanziale. E la ste<^ 
cosa dicasi di una decisione amministrativa sulla qualità di sud- 
dito estero d'una delle parti, sul carattere pubblico o privata. 
(lun corso dac-iue, pcc: il giudice civile non rifarà di salito •• 
cammino già pe rcorro da persona di lui più competente, mi' 

AiJt^ZT ^'^'''''''' ''"'■'"'•'>-^'««"</e«, p. 83, il quale sostiene che la reeia- 
d^cta Bons oppone puuto a una nuova pertrattazione e decisione S 
controversia g.à decisa, purché la nuova decisione sia conforrilU p^^^ 
E per tacer d'altro, notiamo che lo Stein altrove (p. 128) ha U co^^. 
d. decantare i vantaggi che in genere arreca l'econLa ÌZ^ZT^^ 
L «titato è romano: 1. 2 C. de sent. guae sine ceri (7,^6) p«. ^ 
^ooiune Lix-nE. § 368. p. 445; Rbkaud, p. 436; wJr^BzT p "^ 
Bo era anche questa u„., petizione d'accertamento; Kohl^/"^.. 
r«^p.6* seg. Per la Germania vedi Stein, VorausseUungen p. i>, 
gfa» letteratura sulle azioni d'accertamento. ' ^ 
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partendo dai risaltati ottenuti dalla stessa, svilupperà solo quella 
parte dell'argomentazione che sugli stessi poggia come su pre- 
<5edenti logici. 

Infine anche un privato o un collegio di privati può fornire 
una parte delFargomentazione necessaria per giungere alla sen- 
tenza. Semplici privati sono infatti gli arbitri, il cui lodo ha 
effetti analoghi a quelli della regiudicata. * E qui la coopera- 
zione è tanto più notevole in quanto che il giudice, il quale 
sui risultati affermati nel lodo ulteriormente costruisce, accetta 
senz'esame il prodotto d'un lavoro mentale compiutosi su tutt'al- 
tra via da quella che altramente avrebbe battuta lui: giacché 
la sua sarebbe stata applicazione di diritto, mentre quella degli 
arbitri — se non esiste un'espressa disposizione di legge — è 
l'espressione del liberum arbitrium bo7it viri. * 

Nei casi fin qui esaminati una parte del lavoro logico ve- 
niva introdotta 'nella causa dopo essere stata levata da un altro 
processo o da un istituto affine. Ma non raramente succede 
che nel processo stesso una parte del lavoro di subsunzione 
viene fatto da persona diversa dal giudice, e ciò non già per- 
-chè al giudice manca in linea di diritto la facoltà relativa, ma 
perchè egli difetta nel caso concreto di quelle attitudini che la 
bisogna richiede. Alludiamo all'opera dei periti, i quali inter- 
vengono nel processo per portare alla premessa maggiore nuovo 
materiale, consistente in tesi scientifiche o cavate dall'espe- 
rienza. Ma questo materiale viene spesso portato in causa con 
applicazione al fatto concreto, nel qual caso, come nota Stein, ^ 
la funzione del perito s'accosta veramente a quella del giudice, 
o, con altre parole, in un ristretto campo dell'argomentazione 

^ Germania: § 1040 r. p. e; Austria: § 594 r. p. e. Chi considera il 
processo avanti agli arbitri come un vero processo civile anziché come un 
istituto affine (cosi BClow, Klage und Urteil, p. 23 seg.), deve anche ne- 
gare agli arbitri la qualità di semplici cittadini privati ; Plosz, p. 82 seg. ; 
Db Palo, I, p. 6. 

2 Wacii, I, 65; Schmidt, p. 111. 

5 Stein, Friv, Wisseji, p. 56; Schmidt, p. 265. Per questo i perjti 
si ritengono comunemente come aiuti del giudice, anziché come mezzi di 
prova; Wetzbll, p. 529 segg. ; Heusler, p. 243; Wach, I, p. 268; Gaupp- 
Stbin, I, p. 851 seg. Come veri mezzi di prova — una specie di testi- 
moni — li considera ancora Can Stein, I, p. 550 e Grundlagen, p. 328, n. 32, 
p. 342. 
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processuale è di eguale natura come vi lavoro che ^1 g^^^^^^ 
compie nella residua parte del processo logico » Talvolta xl 
Siudioe resta legato alla subsunzione operata dal perito, come 
^Austria secondo la cessata legge di procedura- il giudice 
allora di fronte al lavoro del perito ha la stessa posizione che 
avrebbe di fronte a un precedente logico della sentenza che 
l.là fosse deciso con forza di regiudicata.» 
*= Anche a proposito della prova per testimoni si può fare una 
«wrosservazione. Mentre una volta insegnavasi che i testi 
7 Intono su fatti senza dare giudizi di sorta, si comprende ora 

Into sia contraria alla realtà questa riduzione d'un uomo al 
'«Tello dell'automa che comunica coli' ambiente senza alcuna 

Ibora^one mentale delle avute impressioni. Il teste gmdica 

Irchlnon è possibile un'asserzione che non sia un giudizio. 

r onesto giudizio può essere di lieve importanza e quasi ve- 
Ura questo g y percettibile ai più; ma può anche 

:;:rs ino a entrare nel campo riservato al giudice, in quello 

1 Isunzione alla norma giuridica. Di fatto la giunspru- 

iapt recente ^ inclina a considerare i diritti o rapporti giu; 

STe formano un precedente logico del petit, e suiquaU 
rs'è avuta una speciale contestazione, come semplici fatti 

ii-uridili etnmette dunque che possano senz'altro venire as- 

aeriti dal teste.' 



"7I~Z^onsiderazione parti GO.nkr, II, 45, § 12, per sostenere 
, Jurda Ta 1 il " parere „ del perito pu6 impugnarsi come una sen- 
lenza giudiziaria. 

l CANSTBIH 1, P^ 65 ■ strettamente parlando, un passaggio 

!Tna S one d giudice al perito; Planck, II, p. 271; il giù- 

ai parte della f™^^ ^^ ,„ ,^„ ,, ragionamento del pento e dopo 

rre^se^tdicX^^^^^^^^ 

tlall'altro, è evidente. „ r ^^a a n 9 n. 24, ha anche citazioni dalla 

letteratura del diritto --«J«'JX';, al § 282 I, p. 617, n. IG. 

. Per la Germania «'f-^^"^;™ ^^^^o giuridico formante la 
e Qualcuno forse '>l^^^^^^^^^'^' ^^^ io pu6 porre senz'altro a 

\'ZZ^o::^^r.:n:Z^^V^^^'^ -^ awenuta impugnatone. 



— 85 — j 

Il teste può dire ia questi oasi: A era in possesso d'un li- | 

bro, B ha comperato un cavallo, C è creditore di JD, pronun- 
•ciando una conclusione che non si diè'tingue dal corrispondente 
giudizio del giudice se non per il diverso grado di autorità. ^ E 
«ia pure che il teste volle semplicemente dare una veste giuridica ! 

«Ila narrazione, abbreviandola e precisandola con espressioni che 
hanno nella legge la guarentigia contro arbitrarie interpreta- 
zioni: in fatto v'ò stata un'inavvertita applicazione della legge 
•a fatti concreti neppure esposti al giudice e quindi per lui non 
<3ontrollabili, senza ohe ciò scuota menomamente il valore della 
deposizione. 

Anche il giuramento delle parti comincia a risentire l' in- 
fluenza della mutata concezione teorica. Oggi in Germania le 
formule di giuramento contengono spesso concetti giuridici; e 
in Austria questo succedeva anche nella cessata legge di pro- 
cedura. * 

Da ultimo si noti un caso in cui alle parti à accordata tanta 
importanza nell'approntamento del lavoro logico, che la sen- 
tenza del giudice fu detta semplicemente " formale „ , quasi non 
fosse che una riproduzione di decisione anteriormente presa o 
una specie di attestato giudiziale in forma di sentenza. Quando 
•cioè il convenuto riconosce la pretesa dell'attore o questi ri- 
nuncia alla stessa, il giudice emette una sentenza con cui si 
limita a dare veste ed effetti nuovi al riconoscimento o alla 
rinuncia già avvenuta; come osserva TFacA, ' il giudice pro- 
nuncia una decisione che rappresenta la conclusione già ante- 
riormente sviluppata e staccata dalle proprie premesse. ^ 

Uno sguardo retrospettivo a quanto fu esposto nel presente 

Ma non devesi dimenticare che anche nel processo civile vi sono dei rap- 
porti giuridici su cui s'estende Tesarne del giudice, per quanto non siano 
impugnati; caso del resto comunissimo nel processo penale e ammini- 
strativo. 

* Stein, Priv, Wissen^ p. 18; Gaupp-Sthin, loc. cit, n, 16. 

* Stein, Prìv. Wiastn^ p. 60; Gaupp-Stein, al § 445, I, p. 902 e la let- 
teratura ivi citata a n. 3; Canstbin, I, p. 582 seg. 

3 Vortrdge, p. 160. 

^ Anche la teoria del diritto comune e in fondo il diritto romano col 
motto: confessus prò judicato habetur muovevansi in quest'ordine d'idee. 
Un importante studio della questione per il diritto tedesco ha Deoenkolb, 
Das Anerkenntni88urteil, Leipzig, 1902. 
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capitolo ci autorizza alla conclusione che tanto Fev^ame logico 
come l'esame delle forme s'accordano nell'attestarci la comples- 
sità del lavoro mentale 3el giudice nella decisione sul ìneritum 
rei. AUa conclusione finale egli arriva attraverso una serie di 
sillogismi più o meno marcati: talvolta s'ha un entimema, in 
cui una sola delle premesse è espressa: talvolta il sillogismo è 
contratto, il che equivale a dire che trovasi aggiunto alla con- 
clusione il solo termine medio, quale ragione del suo valore : ma 
comunque si manifesti, la serie sillogistica e' è, ed ogni sua parte 
si insinua nell'argomentazione di chi giudica come un sasso in 
un edificio ohe si sta costruendo. Da quéste nozioni bisogna 
partirsi nella ricerca della natura della pregiudicialità. 



IV. 
Preg^ludicialità logica e giuridica 



Sommario: 20. IL criterio cronologico nella ricerca della natura della pre- 
giudicialità. — 21. Il criterio formale. — 22. Il criterio logico. — 23. De- 
limitazione della pregiudicialità giuridica; in quali casi s'abbia ap> 
plicazione della norma giuridica astratta. — 24. Questioni speciali. — 
25. Continuazione. — 26. Diverse specie di pregiudicialità secondo Hé- 
lie, Nicoiini e Lucchini. — 27. Il diritto positivo può occuparsi della 
pregiudicialità giuridica: q) allo scopo di permettere che su essa sorga 
una controversia ; 6) per regolare il modo con cui il giudice deve pro- 
nunciarsi in questa controversia — 28. e) per determinare: a) la mu- 
tabilità della relativa decisione. — 2i). 3) la possibilità di sottoporla a 
esecuzione coattiva. 

20. — Nel fissare la natura della pregiudicialità si è anzi- 
tutto tentati a partire da un semplice punto di vista cronolo- 
gico. In tal modo tutto ciò che si trova nel lavoro mentale 
del giudice prima di arrivare alla sentenza, rientrerebbe nel 
concetto di pregiudicialità; il criterio determinante verrebbe 
dunque fornito dal ^prae „. Ma invece sfuggirebbe Tenorme 
distanza che passa tra le questioni di indole processuale e quelle 
relative al merito: tutte precedendo la sentenza, avrebbero tutte 
la stessa denominazione. 
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Questa dottrina non può, evidentemente, avere l'approva- 
zione della scienza, perchè conduce a tale allargamento del cam- 
po della pregiudicialità da fargli abbracciare le cose più etero- 
genee. Con essa non è possibile dar luce al diverso svolgimen- 
to delle molteplici questioni anteriori alla sentenza, né spiegar- 
ne la relazione con la decisione finale, né addurre una ragione 
filosofica del comparire delle dette questioni nel processo. Inol- 
tre, avendo di mira le sole esteriorità processuali, essa deve igno- 
rare quegli aspetti della pregiudicialità che non hanno segni 
visibili con cui manifestarsi in quel determinato processo, come è 
il caso dei cosiddetti punti pregiudiciali e di molti processi pre- 
giudiciali cui accenneremo più sotto. Da un canto dunque affa- 
stellamento di cose non unite che per un carattere poco rilevante; 
dall'altro esclusione di fenomeni che nell'intima natura sono 
affini. 

Passabile forse quando la scienza nostra appagavasi d'una 
mera descrizione delle azioni processuali, la esposta costruzione 
giuridica è oggi vana e infruttuosa. Si potrebbe anche dire 
che nella letteratura non è neppure rappresentata, quantunque 
serviva qui e li nella giurisprudenza e nel parlare comune. * E 
anche noi la lascieremo da parte. 

21. — Abbandonato il semplice e molto ingenuo criterio 
cronologico, perchè è troppo evidente che le questioni nascenti 
nel cuore dello stadio di cognizione non possono che precedere 
la sentenza finale, si cercò e si cerca oggi quasi da tutti di 
fondare una teoria della pregiudicialità sulle forme con cui il 
fenomeno si manifesta nel processo. Con ciò si ha almeno il 
vantaggio di offrire un sano contributo alla conoscenza della 
tecnica processuale e l'altro di restringere l'osservazione a un 
gruppo di fenomeni che di necessità devono avere alcuna co- 
munanza di caratteri se si prestano a essere svolti esteriormente 
nello stesso modo. 

La scienza vera, tendendo ad occuparsi appunto di questi 
caratteri e a spiegare poi col loro aiuto la forma che ne è con- 



* Il criterio di tempo è specialmente rilevato da Saviony, VI, p. 399, 
n. h\ cfr. anche Hejpfter, § L47, p. 172. Persino BClow, KLage und Ur- 
teil, p. 02 (torzult. linea) parla di pregiudicialità in questo senso. 
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seguenxaj può guardare con una certa simpatia i tentativi ora 
esposti, per citi le viene in grembo tanto materiale. Si tratta 
infatti di un lavoro di preparazione efficacissimo, purché noli 
si trascuri di richiamare alle ultime finalità delU investiga^Eion^ 
chi le perdesse di vista e credesse di poter chiudere il suo com- 
pito con Te^posizione di ciò che nel processo cada sotto i B&nà. 

I cultori di questo indirizzo non dimenticarono d'affermare 
ohe in fondo alla pregiudiciale v'è sempre un precedente logico 
della sentenza. ^ Ma siccome questa era un'osserva^^ione casuale 
e posta fuori del campo che s'erano proposti d'esaminare, non 
ne fecero nulla. Chi continuò a vedere la pregiudicialità solo 
iiuando sul precedente logico doveva decidere un altro giudice 
u un impiegato amministrativo; chi la ammise anche se sul 
precedente logico e sulla sentenza finale veniva chiamato a pro- 
nunciarsi^ separatamente e con atto egualmente solenne, il me- 
desimo giudice; chi escluse i casi testé addotti, restringendo la 
pregiudicialità alla questiona sul precedente logico nata nel 
processo e portata a soluzione coi mezzi dallo stesso immedia- 
tamente offerti. In questo modo tutto si fa labile e incerto; 
ogni autore lega la pregiudicialità a fenomeni del diritto posi- 
tivo preso a studiare, né osa allargare lo sguardo alle differenti 
forme^ perseguenti lo stesso scopo in altre leggi. Chi special- 
mente studia il diritto moderno, rinuncia a uno sguardo storico 
da cui non crede di poter avere aiuto alle proprie ricerche ; clii 
è specialmente storicOj non constata, come Manck,^ !a conti- 
nuazione di certe forme attraverso i secoli e afferma che oggi 
di pregiudicialità non si può parlare. 

È dunque necessario trovare una dottrina che non abbia va- 
lore effimero come la norma positiva da cui è tratta, E alP uopo 
ìiisogna battere una via opposta a quella che fu generalmente 
preferita sin qui: fare un'analisi del processo civile in genere, 
avuto riguardo a quanto in esso e nella decisione die lo chiude 
è elemento perpetuo e immutabile. Con ciò non è detto cLe 
dello studio delle forme si possa fare a meno; è detto solo che 
esso non deve assorbire tutta Tattenzione dello scienziato col 
fermatlo alla veste d^un istituto che nella sua sostanza resta 
poi ignorato. 



^ Per il Manzi Ki veggasi quanto fn detto & p. 23, m 3, 
* Vedi sopra, p* 13. 



I 
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22. — Non il criterio di tempo, ne l'osservazione delle for- 
me, ma solo lo studio del processo logico del giudice decidente 
può darci una teoria della pregiudicialità. 

L'uomo che ragiona costruisce determinati giudizi, sulla deri- 
vazione dei quali talvolta egli sa rendersi perfetta ragione e tal- 
volta non sa, perchè possono anche essere nati in lui quasi incon- 
sciamente e in tal modo rappresentare la voce vaga d'un istinto. 
In logica diconsi pregiudiciali questi giudizi che formano il 
precedente della conclusione finale; e pregiudiciale è pure il 
raziocinio che il soggetto pensante si ponesse per giungere a 
loro. Ora questi giudizi e questi raziocini devono naturalmente 
precedere il giudizio finale e ma l'ordine cronologico non è che 
un effetto della dipendenipa logica in cui i giudizi vicendevol- 
mente si trovano. L'accennata, dipendenza logica non va però 
intesa nel senso che per arrivare a una data conclusione sia 
necessario passare per quel dato giudizio, perchè è anzi una 
fortuna dell'umanità che al vero si possa giungere per diverse 
vie. * Infatti il risultato finale cui vari soggetti pervengono 
può essere eguale, eppure derivare da processi logici diversi; 
la stessa persona può riconoscere falso un suo raziocinio, man- 
tenendone però la conseguenza che vede nascere da altre pre- 
messe. 

La dipendenza logica tra due giudizi non è ancora la pre- 
giudicialità; essa è soltanto un presupposto della pregiudicialità. 
Perchè s'abbia quest'ultima, bisogna che un soggetto pensante 
percorra effettivamente una delle diverse vie che conducono alla 
-conclusione finale ; allora soltanto i giudizi che s' incontrano su 
tale via e che costituiscono il fondamento del processo logico 
-complessivo, diconsi pregiudiciali. Con altre parole, fra i di- 
versi giudizi esiste talvolta un nesso, per quanto esso possa sfug- 
gire all'osservazione umana ; ma se esso viene avvertito e fatto 
servire per la ricerca d'uno di questi giudizi, il semplice nesso 
■di dipendenza s'eleva a rapporto di pregiudicialità. 

Un giudizio è pregiudiciale ad un altro o non lo è ; tertium 



* Non ci occupiamo del caso che si giunga al vero partendo da premes- 
se false, oppure da premesse giuste dalle quali però non deriva la tratta 
-conclusione. In ambedue i casi la conclusione è logicamente errata, quan- 
tunque sia materialmente giusto il giudizio che la rappresenta. 



npn datar. Di una " pregiudicialità parziale „ non si può par- 
lare, per quanto talora la si tiri in campo ^ per denotare il grado 
dì indueiiza d'un giudizio nella produzione d'un altro. 

Quando si fa parola di pregiudicialità nella sentenza civile 
penale o amministrativa, è dunque evidente cìie non sì peB-a 
alFelemento imperativo da parte dello Stato, ma al risultatf> 
d'un processo logico. Il dubbio può invece nascere su un^alim 
questione: se la posizione pubblica del soggetto pensante e la 
speciale forza che la conclusione del ragionamento nceveni ài 
fattori indipendenti dalla sua bontà logica, non impongano inui 
modificazione della teoria di pregiudicialità da noi già svihi>- 
pata. Per dirla altramente, ci troviamo di fronte a un fenfh 
meno logico ai qxiale il procedurista basta che accenni, o a un 
fenomeno che^ avendo altrove le sue radici, viene tuttavia nel 
campo nostro sottoposto a speciali adattamenti ^ sicctè il proce- 
durista debba trattarlo per estero? 

Hoi stiamo per il secondo partito. Se Génsl&r^ ' dopo av^r 
fatto passare per punto pregi udiciale anche Tedizione di docu- 
menti, si sente in obbligo di avvertire il lettore cbe è ben lungi 
dal volere smembrare tutta la questione principale in punti pre- 
giudiziali; se Bdhmann-HoUweg^ avverte che partendo dal sem* 
plice rapporto di dipendenza si può erroneamente gabellarci p^r 
pregiadiciale qualunque fatto, posto a fondamento della peti* 
zLone; se Brackenlìatft* e Planck'^ mettono in guardia contra 
il pericolo di un'inopportuna e inutile divisione del materiale 
processuale in tante questioni pregiudiciali, non si può non te- 
ner conto di queste obiezioni che esprimono in diverso moé 
r intuizione del non doversi senz'altro trasportare la nozione tU 
pregiudicialità dal campo logico al giuridico. Ma in tale pro- 
posito già Bohmer^ ha osservato che per il giurista la sfera 
della pregiudicialità deve essere più ristretta che pr?r il i?eiu- 
plioe studioso di logica, proponendo per conto suo che essa non 



' Oertmann, p, 'i\2\ se A conviene U quale erede a questi sostiene di 
asser© eolo coerede e di non dover riapondere che prò sua patte, 
- Citato da Planck, JlehrMU, p. l^^fì, n, i32 e p. ASI, n. 2^^. 
^ Ver finche^ p. 127. 
* p. B55. 

*' Mehrheit, p, 487, 
« Citato da Plaì^ce, Meàrkeit, p, Ì87, n. 21. 



i Wetzbll, p. 527: "non trattasi sempre di conseguenze giuridiche; 
talvolta devonsi tirare conseguenze da un fatto a un altro, come succede 
ogni momento n«lla vita comune „; Heusler, p. 222 seg., osserva a ragio- 
ne che tutta questa parte del ragionamento del giudice è estranea al di- 
ritto e alle norme del processo civile, non potendosi dare prescrizioni le- 
gali sul modo di cavare la conseguenza dalle premesse logiche. 
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abbia ad estendersi al di là di quelle questioni che ali*occor- 
renza possono anche trattarsi come controversie giuridiche in- 
dipendenti. 

Vediamo ora se sia giustificato un restringimento della pre- 
giudicialità presa in senso logico e in che modo esso sia even- , 

tualmente da eflFettuarsi. Fu detto che in ultima analisi Fat- ] 

tività del giudice è di subsunzione del fatto concreto alla norma j 

giuridica astratta; e parlando nel capitolo antecedente dell'in- ! 

terlocutoria, trovammo giudizi che nel corso del processo risul- j 

tano da un'operazione mentale precisamente eguale a quella che 
dà vita alla sentenza definitiva, vale a dire da un'attività di | 

subsunzione. Ma tanto nella ricostruzione della norma come j 

in quella del fatto, possono incontrarsi serie intere di sillogismi ' 

d'ogni specie, i quali evidentemente non hanno la stessa natura | 

come il sillogismo da cui in linea immediata scaturisce la sen- 
tenza, * Ci chiediamo dunque: è opportuno considerare la pre- 
giudicialità cosi ampiamente da raccogliere sotto questo con- 
cetto tutti i raziocini che, sia pure in linea mediata, hanno in- 
fluito sulla formazione della sentenza? o non è meglio restrin- 
gerne il campo a quei giudizi che con la decisione finale hanna 
comune natura e che dunque possono con la stessa paragonarsi 
davvicino ? ! 

Volendosi adottare semplicemente il criterio logico, si rag- 
gruppano fenomeni dei quali il giurista deve poi sceverare una 
parte che sola gli interessa. Il procedurista infatti non coglie 
a volo che i giudizi di importanza logico-giuridica, sotto cui pal- 
pita l'uomo-magistrato ; tutti gli altri giudizi, che provengono 
dal semplice uomo, restano per lui nell'indisturbato dominio 
della logica. Per chi ha fermo nella mente che il giudizio finale 
è applicazione d'una norma astratt;a, riesce inconcepibile un pre- 
giudizio in cui tale applicazione non s'abbia : perchè in fin dei 
conti il pregiudizio non è che un giudizio non finale. 

Concludiamo. Concettualmente la nozione logica di pregiu- 
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•dicìalità potrebbe senza alcuna modificazione usarsi anche dal 
giurista ; ma ne nascerebbe un aggruppamento infecondo e senza 
valore scientifico. Accanto alla concezione logica giova dunque 
porre una concezione giuridica d^Ua pregiudioialità. La pre- 
giudicialità giuridica nasce dall'unirsi di un nuovo elemento 
alla pregiudicialifcà logica: e il nuovo elemento è Teguale na- 
tura del giudizio pregiudiciale e del finale. Da ciò segue che 
tutto quello che è giuridicamente pregiudiciale è tale anche lo- 
gicamente, ma non viceversa. 

23. — La limitazione testé affermata del campo della pre- 
giudioialità giuridica non combina con quella proposta da Bóhtner 
e da altri, secondo i quali una questione è pregiudiciale solo se 
essa può anche formar l'oggetto d'un processo indipendente. 
La nostra è limitazione meno ardita, che alla pregiudioialità 
lascia aperto un campo più vasto. Per persuadercene, esami- 
niamo ora i casi in cui può aversi una subsunzione del fatto 
alla norma astratta. 

a) Nella ricerca di rapporti giuridici, di diritti soggettivi e 
di pretese. 

Rapporti giuridici sono i rapporti d'una persona o di più 
persone tra loro, regolati dalla norma di diritto privato. * Di- 
ritti sono i rapporti giuridici, considerati nella persona di ohi 
deriva da loro un potere giuridico : un diritto è dunque di so- 
lito la stessa cosa come il rispettivo rapporto giuridico, ma con- 
statata in un solo lato dei suoi effetti. ^ Altre volte invece il 
diritto è parte di un rapporto giuridico assai più ampio; basta 
pensare ai rapporti di locazione e di società che sono la font-e 
•di molti diritti soggettivi. ' Allo stesso modo che il rapporto 
giuridico dà vita al concetto di diritto, quest'ultimo è genera- 



^ Secondo qualche autore designansi cosi soltanto i rapporti dei sog- 
getti giuridici con altri soggetti (Wach, I, p. 13), secondo altri anche i 
rapporti di persone a cose (Hellwig, Anspruchj p. 1 seg. ; Gaupp-Stek, 
al § 256, 1, p. 635). Cfr. pure Saviqny, I, p. 333; Lanqheinbkbn, p. llr^ 
seg. ; Ott, in G. Z,, 1899, p. 35 ; secondo Schmidt, p. 686, n. 1, il rapporto 
giuridico si riduce a una somma di pretese. 

2 Hellwig, Anspruch, p. 4. 

3 Langheinekbn, p. 121 e. 



II. 
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tore di pretese che rappresentano il diritto nel suo indirizza 
presente e attivo contro una determinata persona e possono an- 
che avere un contenuto diverso dal diritto stesso, * 

Il rapporto giuridico non può considerarsi come il precedente 
logico dei diritti e degli obblighi che nello stesso si incontrano. 
Infatti il detto rapporto non sta di fronte a loro come causa ad 
effetto, essendo invece la pura espressione obiettiva del vincola 
giuridico che esiste tra più persone e che, soggettivamente con- 
siderato, chiamasi diritto od obbligo. 

Diversamente va talvolta giudicato il rapporto tra diritto e 
pretesa. Solo alcune pretese sono identiche col relativo diritto, 
col quale si confondono e del quale rendono esteriormente tutta 
l'essenza ; per es. dal diritto reale che una persona gode nasce 
la pretesa che altre persone non lo ledano, pretesa che viene 
soddisfatta dagli altri cittadini col tralasciamento di azioni offen- 
sive del diritto e che costituisce la possibilità materiale di quella 
disposizione sulla cosa che il diritto reale vuole accordare. Un al- 
tro esempio : nei rapporti obbligatori la pretesa si copre col diritto, 
essa sorge col diritto, col quale si identifica perfettamente. * 



1 Pretesa, sulle tracce di Windschbid, è per noi il diritto soggettivo, 
considerato nella sua direzione contro una volontà da sottomettersi; le 
pretese formano appunto il contenuto del diritto civile soggettivo. In 
questo senso le definisce appunto il nuovo e. e. germanico al § 194: il di- 
ritto di pretendere da un altro un'azione o un'omissione. Della copiosa 
letteratura citiamo solo Windschbid-Kipp, I, p. 155; Wach, p. 293 seg. ; 
L.BONHARD, in Z. f. d. C. P,j 15, p. 327 seg. ; Wbismann, Hauptinterventian^ 
p. 42; ScHMiDT, p. 086, n. 1; Langhbinbken, p. 121-126; Hbllwio, I, 
p. 192-231 e Anspruch, p. 1-8; GauppStbin, al § 145, I, p. 852; Erainz- 
EuBBNZWEiG, I, p. 74, 127. Quanto al senso dato a questa parola nel r. 
p. e. ted., vedi HCbler, Die Trennungsbefugniss dea Civilrichters, Leipzig, 
1902, p. 26-40; quanto al doppio significato che volgarmente le si dà, com- 
prendendosi sotto lo stesso nome la pretesa solo vantata e quella effetti- 
vamente fondata, vedi BClow, Klage und Urteil, p. 37, n. 2. In Italia 
qualcuno propose di tradurre Anspruch con ragione; ma il diritto positivo 
usa ragione in altro senso (Chiovbmda, p. 50, n. 24), per cui sembra mi- 
glior partito parlare di pretesa, che rende più chiaramente il concetto e 
costituisce una traduzione pid esatta. 

Notiamo infine che qualcuno nega ancor oggi l'esistenza della pre- 
tesa, sostenendo che essa è tutta una cosa col diritto soggettivo; Lòni^g, 
p. 184; 1*0LLAK, I, p. 1. 

* Per i diritti reali cfr. Hellwio, Anspruch, p. 25; Stein, Voraus- 
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Ma si danno anche delle ptetemj le quali^ pur derivando da 
mi diritto reale, tendono ad una determinata pres^tazione (peres. 
restituzione d'una cosa, domandata dal proprietario), ^ ragione per 
cui ne sono identiche, ne formano parte del diritto reale da cm 
hanno origine, ma piuttosto danno espressione a un vero rap- 
porto obbligatorio che ?:otto date circostanze cresce a lato del 
diritto reale, il cui eontenxito è pienamente diverso. Qui di* 
ritta e pretesa hanno vita propria e non necessariamente co- 
mune; si può avere il diritto e mancare della pretesa,^ come 
dall'altro canto si può avere la pretesa e non il diritto.^ Chi 
dunque chiede al convenuto una prestazione in base al proprio 
diritto reale leso, non chiede implicitamente che di fronte a 
questa persona venga constatata in modo definitivo l'esistenza 
del proprio diritto reale- Sono due questioni diverse, di cm 
una è logicamente pregiudiciale all'altra; il diritto è il preclu- 
dente logico della pretesa, e quando il procesì*o verte sulla pre- 
tesa, la litispendenza non s^estende al diritto, come la sentenza 
suIJa pretesa non crea per il diritto regiudicata, * 

Non segue punto da tutto ciò che anche il diritto positivo 
sìa tenuto ad osservare questa distinzione. A Roma la reivin- 
dicatiOj quantunque diretta alla restituzione d^una cos?a deteraù- 
n&ta, aveva per efietto anche la solenne dichiarazione sulla pro- 
prietà della cosa, ^ Questue anzi un principio che si può dir 
dominante anche nel diritto comune ^ e che, giunto qua^i sema 



^etzuugen, p. IIG e la letteratura ivi citata alla n. 2. Perì rapporti obbli- 
gatori Hellwio, op, cit, p* 39 mg.; Chiovenda, p. 49, n. 24; Kouler, neO-^ 
Enayclop. dì Molisemlorff^^ II, p. 1 IGj sviluppa questo oonoetto, chiamane 
forza attiva la pretesa e forza ìd riposo 11 diritto. 

' KellwiOì Anspi-uchy p. 27 segg., che a p, 'Al aeg. osserva la st^sfii 
cosa per i diritti di personalità e per i rapporti dì famiglia: dal rapport' 
tra padre e figli naicono reciproche pretese per le quali il rapporto è prt* 
giudici aLe^ come per la pretesa di restituzione accampata dal proprietan^» 
è pregiudiciale il diritto di proprietà. 

* Hei.lwig, op. clt., p, 32, e specialmente uota 22, 

^ Un paio di casi iuteressanti in KojtleRj Gea. Beitr.^ p. 11-13. 

'* Questo era già stato energicamente rilevato da Cansteik, L p* Il 
Hi 3 e p. 108 (ove però la motivazione del caso pratico addotto nel testo 
é del tntto sbagliata). Vedi ora HbllwiOì I^ p, 390 e Anspruch^ p, 32, ^* 
4L1, n. 40, 

^ Hbllwig, I, p. B9Q, n. 5 e Anspruch, p. 4ÌÌ, u* 40. 

^ ToBLER, p* 42 j HEL1.W1G, Ait^pruch^ p. Hit n* "20, 
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opposizione sino a noi, trattiene ancora molti dal riconoscere 
l'opportunità della distinzione tra la vita indipendente della 
pretesa e del diritto soggettivo, ' quantunque nella maggior parte 
delle leggi moderne non si trovi traccia di quest'evidente ano- 
malia del diritto romano ohe pur tiene di solito nettamente di- 
stinte la questione pregiudiciale e quella su cui versa il judi- 
<;mm. La stessa cosa potremmo dire quanto alla hereditatis pe- 
titio. Anch'essa tendeva a Eoma alla consegna delle cose del- 
l'eredità e alla proclamazione del diritto d'erede dell'attore; nel 
moderno diritto tedesco invece non si conosce una vera pretesa 
ereditaria {Erbschaftsanspruch), ^ ma una somma di pretese deri- 
vanti dal diritto ereditario e aventi un comune precedente lo- 
gico nella soluzione del quesito, se colui che avanza tali 
pretese sia o no l'erede; la qualità d'erede, se all'attore interessa 
di vederla definitivamente constatata, dovrà essere fatta oggetto 
d'un processo speciale. • 

Anche tra una pretesa e l'altra vi può essere logicamente 
il rapporto di pregiudicialità. In tal caso si parla di pretesa 
principale ed accessoria : quest'ultima può sorgere solo finche 
sussiste la principale. * 

Ci diffondemmo a dare un'esatta idea della relazione logica 
in cui stanno rapporti giuridici, diritti e pretese, perchè trattasi 
di cose in cui la letteratura giuridica non ha ancora raggiunto 
quell'universale consenso che sarebbe desiderabile, e perchè, 
dando noi alla pregiudicialità giuridica il fondamento della pre- 
giudicialità logica, dovevamo appunto in questo riguardo esami- 
nare minutamente l'argomento. 

Pretese formano l'oggetto delle petizioni di prestazione; rap- 
porti giuridici e diritti l'oggetto delle petizioni d'accertamento. ^ 



* Wach, Feststellungsanspruch, p. 42 e Vortrdge, p. 136, sostiene che 
" der Anspruch, welchen idi mit der Eigenthumsklage verfolge^ i8t nicht 
die abstrakte Hestitutionsforderung, sondern der Eigenthumsanspruch; 
die Bejahung der Verpflichtung zur Herausgabe ist die Bejahung des 
Eigenthums, „ Già prima anche Planck, II, p. 18; Schbrling, in Z. f, d, 
C. r., 32, p. 196 segg. 

« § 2029 e. e. ted. 

3 Hbllwio, I, p. 213, specie alla n. 93 e Anspruch, p. 53 segg.; Gaupp- 
Stein, al § 271, I, p. 77; contro KohleRjUQÌV E nciclop. di Holtzendorff^ II, 
p. 146. 

^ Hbllwig, Anspruchì p. 41. 

3 Kiscii, p. 15, 22. 
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Nei casi dunque, in cui una questione sorgente in grembo &! 
processo tende a constatare resistenza o non esistenza di an 
rapporto giuridico o di un diritto o d'una pretesa, essa pnà 
ch-iamarsi giuridicamente pregindieiale secondo Bohmer — per- 
chè è atta a decidere anche con sentenza finale — e pregindieiale 
può dirsi anche secondo lo sviluppo che a questo concetto demmo 
noi nelle pagine antecedenti — perchè in questi casi Tattività 
di snb&jiiuzione è eguale come se si manifestasse in fine del pro- 
cesso. 

&) Nella ricerca di fatti giuridici che sono tanto avvemmenii 
che stati di diriUo, * 

Se la legge dice che nei contratti o nei testamenti la to- 
lontà deve essere manifestata in un dato modo, se eonnette mi 
obbligo di risarcimento a un'azione colposa o dolosa, se parla 
del momento in cui devesi ritener nato o morto un soggetto 
giuridico^ essa pretende da certi avvenimenti della vita d^ogiii 
giorno un determinato modo di svolgersi, perchè essi possano 
formar la base d*uno stato o d*un rapporto giuridico. 

Lo stesso accade quando la legge accorda importanza giu- 
ridica a determinate qualità d'un soggetto o dHina cosa, Eti, 
sesso j religione possono rillettersi sulla capacità giuridica o di 
azione d'una persona; la fungibilità d'iina cosa, la sua commér^ 
ciahilità, la divisibilità, il carattere sacro, la destinazione ai 
più urgenti bisogni della vita o al vantaggio duraturo d*iin'altra 
cosa sono altrettante circostanze che intuiscono suirattitudine 
della cosa a mettersi al s-er vizio degli interessi giuridici df-i 
cittadini. Il giudice che ricerca se una persona o una cosa al^- 
bia qualità cui ha riguardo la legge, fa un sillogismo di eguale 
natura come quando decide sull^esistenza d'un diritto; trova una 
premessa maggiore (chi ha compiuto il ventiquattresimo annu. 
è maggiorenne), una circos^tanza di fatto nella minore (Tizio ^i 
già arrivato a quest'età) e trae la conseguenza. 



1 I nostri fatti giurìdici comapondono ^ÌBJiiristich^ TaU^ch^n delb 
letteratura tedesca, e sono il genere che viene formato da due specie: gli 
avveaimeati giuridici (fìeE;Afswor^Y«£?e) e gli stati di diritto {E^chtBsust*in- 
(ie). Fra gli aitimi^ presi però in senso molto lato, si potrebbero metterf^ 
ancbe i rapporti giuridici (cosi Lanohkikeken, p. 117 e) ; noi però prete- 
riamo parlare di fatti giurìdici che stanno ai rapporti giuridici coni© eau^ 
il.d effetto (anche HbllwiGj Ansprachj p» 1). 
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Ma su questi fatti una decisione non può direttamente chie- 
dersi al giudice, ^ per il quale essi esistono solo come fattori 
di rapporti giuridici e di diritti, non avendo dunque che un' im- 
portanza mediata. Il processo cesserebbe d'essere un istituto 
di tutela dei diritti privati, quando lo si adibisse alla constata- 
zione di semplici fatti; ne vale opporre che appunto i fatti 
producono diritti, perchè con ciò è detto solo che chi giudica 
dei diritti non può trascurare i fatti che li produssero. 

Mentre dunque per taluno la pregiudicialità giuridica si li- 
mita ai casi ad a), noi la estendiamo anche a quelli ad h)y che 
pure rappresentano un lavoro mentale del giudice di natura 
eguale a quello della sentenza finale. D'una restrizione di fronte 
al concetto logico della pregiudicialità non si può fare a meno ; 
ma la nostra dovrebbe preferirsi per due ragioni : perchè ha il 
merito di essere meno forte di quella proposta dagli altri e d'av- 
vicinarsi dunque maggiormente al puro concetto logico della 
pregiudicialità, e in secondo luogo perchè essa sola è del tutto 
libera da considerazioni di forma, sorgendo sulla nuda base d'un 
analisi dell'attività mentale del soggetto giudicante. 

24. — Si presenta ora un quesito che in Germania fu trattato 
specialmente da Oertmann. * E pregiudiciale una questione x, 
e possono quindi ad essa accordarsi le forme stabilite dalla legge 



* Se a Boma ai potesse avere la decisione su un fatto, vedi Planck, 
II, p. 16, n. 58; nel vecchio diritto tedesco emettevasi una sentenza, 
ogniqualvolta Vattore ne sentiva un qualunque bisogno pratico; Planck, 
G. V. L Af.) I, p. 803 seg. Kella legge germanica vigente il § 256 e nel 
regolam. austr. il § 228 ammettono in via eccezionale una sentenza sul- 
Taateaticità di un documento. Che questa sia un'eccezione riconoscono la 
dee. del Reichsgericht dei 7 gennaio 1895, in Jur, Woch., 60; Schmidt, 
p. 142 seg.; Gaupp-Stbin, al § 256, 1, p. 537; Erainz-Ehbenzwbio, I, p. 419, 
n. 8 ; Neumann, al § 228, p. 537. Invece Wach, I, p. 13, n. 2, non vede alcuna 
anomalia, perchè anche qui l'oggetto del processo sarebbe un rapporto di 
diritto privato; alla sua volta PiJkNCK, II, p. 17, si lascia indurre a rite- 
nere che questo caso non sia affatto Tunico ammissibile, e ciò per il mo- 
tivo che la legge non esclude gli altri. 

Tolta la possibilità d^una decisione, è tolta anche quella della regiu- 
dicata su circostanze di fatto; Wetzell, p. 695; C. KrCgbr, p. 31 seg. ; 
Klòppel, p. 94; Wach, Vortriigt, p. 135; Gaupp-Stein, al § 322, 1, p. 716; 
con riguardo alla procedura amministrativa Bernatzik, p. 160 seg. 

2 p. 27-31. 
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per la pregi udicialità^ solo quando il giudice la preude veri- 
mente in considerazione nella sentenza o anche quando rmone 
viene respinta per altro motivo che nella serie siliogistÌGa s'in- 
contra prima della questione ac, di cui dunque resta superlluo l'e- 
same? Del primo parere sarebbero Klòppel e Gaupp^ del seoondo 
Lo^ning e Oertmann; ma per Io più si asserisce senza diohk* 
rare le ragioni del proprio convincimento o, se si dichiarano, 
si protesta di "dover del tutto riconoscere T incertezza degli 
ottenuti risultati^. ^ Né l'incertezza può mancare, perchè In 
questione stessa è posta malamente, accomunandosi due cose che 
vanno tenute distinte e diversamente risolte, 

a) Pregi udioiali alla sentenza non sono che quei gindid ^n 
cui la sentenza effettivamente si basa come su precedenti lo 
gici. Prima d'arrivare alla sentenza non si può conoscere la 
terie sillogistica da cui esya scaturirà, né si può dunque prock- 
mare ciò che sarà e ciò che non sarà pregi udiciale; la sfera delia 
pregindicialità apparisce solo dalla motivazione della sentenEa. 
dato che essa ci sia e risulti completa. * A seconda che bì à 
ragione all'attore o al convenuto, a seconda che dei divelli mezzi 
d'attacco — delPattore — o di difesa — del convenuto — si sceglie 
questo quello, anche il processo logico del giudice va soggeUu 
a mille variazioni che importano altrettanti cambiamenti del cam- 
pa della pregindicialità. Durante tutto il processo dunque le parti 
cercano di iu fin ire nella determinazione della sfera di pregiudtcia- 
lità della futura sentenza, sia abbattendo il processo logico pro- 
posto al giudice dalla controparte^ sia facendo allo stesso — ptu 
senza ammetterlo giusto ^ — tali aggiunte {eccezioni)^ per cui 
scabbia una conclusione opposta alla prima. Perchè torua q^i 



' Objutmann» p. ^1%. Ivi veagona più estesamente riferite le opiubiJ- 
degli altri autori citati uè! tf.sto, 

* Occorre proprio che essa sia aneli© sincera? Può infatti darsi il cai^' 
ohe il giudice non esponga il processo logico per ctii egli giunse allagej^ 
tanza, ma ne metta nella motivazione un altro che ai chiude con lo 3te?ùJ 
risultato e che, avendo per lui personal mante minor forza persuasiva, t 
invece più autorevole e più efficace per gli altri. Bisogna qui notare à>i 
la motivazione è un atto piibblico di documentazione sul procesìio logÌN 
seguito dal giudice e toglie la possibilità della ricerca d^an^eveufcuAle •!:' 
versa argomentazione da lui compiuta con identico risultato finale. 

^ Qui excipit, non fatetar; £r. 9 D. tfe except (44, 1). 



- 99 - 

comodo rilevare ohe l'essenza della eccezione consiste appunto 
in ciò: dare il carattere di pregiudicialità al sillogismo finale 
proposto dall'attore e procedendo nella serie sillogistica, giun- 
gere a una conclusione che all'attore dia torto. ^ E lo stesso 
va detto delle repliche, delle dupliche e cosi via : le quali pure 
non sono tentativi di mutamento, ma di ampliamento del pro- 
cesso logico proposto dalla controparte. 

Prima della emissione della sentenza è impossibile conoscere 
le questioni pregiudiciali, anche perchè contro la volontà del- 
l'attore e del convenuto possono introdursi nell'argomentazione 
del giudice elementi venuti dal di fuori e non facenti diretta- 
mente parte del processo che s'agita. Si pensi all'intervento 
principale. Quando l' interveniente accampa per sé lo stesso di- 
ritto che pretende l'attore del processo principale e viene la 
sentenza a dargli ragione, questa costituisce un vero pregiudizio 
di fronte alla decisione da emettersi nel processo anteriormente 
avviato, la quale ora suonerà : il diritto chiesto spetta all' inter- 
veniente e dunque si respinge l'attore. Qui nessun riguardo 
all'apparato logico messo in scena dall'attore né a quello oppo- 
stogli dal convenuto, ma solo al giudizio nato in altro processo 
oon una terza persona. * ' 

b) Tuttavia devono nel corso del processo trattarsi come pre- 
giudiq^ali anche questioni che in effetto non saranno tali. Basta 
che, data la narrazione e la domanda dell'attore e quella del 
convenuto, una certa questione si presenti atta a formare un 



^ Parliamo qui di eccezioni in un senso ampio ed eminentemente pro- 
cessuale, comprendendo dunqne anche la produzione dei cosiddetti fatti an- 
nullativi o impeditivi del diritto. Le exceptiones solutionis, novationis ecc. 
sono davanti alla logica la stessa cosa come Teccezione di non adempiuto 
contratto o di laesio ultra dimidium; Planck, II, p. 54 seg., 57; Hellwig, 
I, p. 248 segg. 

In Austria la dee. supr. 26 aprile 1899, GÌ. U. n. 596, ebbe il coraggio 
di dichiarare che non hanno carattere pregiudiciale quei " rapporti giuri- 
dici o diritti da cui si deriva Testinzione della pretesa fatta valere con 
la petizione ,, e adduceva ad esempio la prescrizione ; come se essa fosse 
nn diritto o un rapporto giuricUco ! Anche Stbrnberg, in G. Z/., 1900, 
p. 609, cade nelPerrore di giudicare la pregiudicialità secondo il ragiona- 
mento deirattore nella petizione e non secondo quello del giudice nella 
sentenza. 

* Weismann, Hauptintervention^ p. 63 seg. 
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* Jt^friLKB, p- B''/) sej^. ; Schmitt, p. 4T-L In relaziviio con quer. 
CBTté£zm %ta Aoelia la questione circa al momento in coi comincia I2 
p«tt49fi2* ài UBM pretena fatta valere con eccezione di compensa- 
per M, S^mOLl-kByKR, I, p. 22 seg., la fa cominciare nel momento in 
rondo ebUra la nece^ltà di sacrificare la propria pretesa per salvar-; - 
protoni* il'ill'av versar io, e non già dal momento in cui viene opposta ni 
lott<!rtttara in LOnino, p. 48, n. 47; cfr, anche PoLiJk.K, I, p. 0'^- 



— 101 — 

tin cosi semplice ordine d' idee non sia già stato sviluppato da 
lungo tempo per opera di molti altri. La dottrina infatti, specie 
quella dei commentari, si perdette a preferenza nello studio di i 

-casi speciali, sfuggendo, a qualunque considerazione dandole | 

filosofica e venendo conseguentemente a conclusioni incerte e | 

contraddittorie. Un paio di questi casi -^gliamo riportare, per- 
chè si vegga quanto tempo viene sprecato, senza alcun vantaggio | 
per la scienza, in causa di un errato indirizzo nell'esame degli j 
istituti. i 

a) La questione sul fondamento della pretesa è pregiudiciale 
a quella relativa all'importo della pretesa stessa? Oertmann^ 
risponde negativamente, facendo press'a poco questo ragiona- | 

mento. Pregiudiciale è una questione quando sulla stessa può | 

proporsi una petizione incidentale d'accertamento ; nel caso con- 
creto una tale petizione non sarebbe ammessa, perchè le si po- 
trebbe opporre la excepHo litis pendentis; dunque la questione 
sul fondamento non è pregiudiciale. | 

Ma qui è errata la premessa maggiore che dà spiegazione della 
pregiudicialità mediant.e l'arbitrario collegamento a una forma, 
ed errata è pure la minore. Non è vero infatti che "l'importo 
4tppartenga all' esistenza della pretesa come la forma alla materia ^ , I 

per cui una scissione sia impossibile : tengasi presente e la con- 
danna finale salva liquidatone e la sentenza incidentale con cui 
si può decidere sul fondamento della pretesa. * E non è vero 
neppure che riguardo alla regiudicata vi sia quest'unità, di modo 
•che con la petizione sia deducta in judicium anche la questione ' 
del fondamento: che anzi la forza di giudicato non abbraccia 



* p. 26 seg. 

^ Veggasi a p. 67 seg., 72. Obrtmann, loc. cit^ trae un argomento a favore 
-della sua teoria anche dalla possibilità di una sentenza interlocutoria sul 
fondamento della pretesa. Se il giudice, egli dice, può pronunciarsi in pro- 
posito senza una espressa domanda, è evidente che la questione fa parte 
della cosa dedotta in giudizio e che sulla stessa non può avviarsi contem- 
poraneamente un secondo processo. Ma il ragionamento calzerebbe se la 
sentenza interlocutoria potesse in questo caso avere gli stessi effetti di re- 
giudicata come una sentenza finale; il che non è. Cfr. Schollmbyeb, p. 
:30; Wach, VortrHge, p. 145; Schmidt, p. 632; Nbumann, al § 393, p. 752 
<che però molto stranamente al § 411, p. 784, sta per la forza materiale 
•di regiudicata delle sentenze incidentali, negata a p. 752). 
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che r importo della pretesa fatta valere. * Come è evideiite^ ci 
troviamo di fronte a idee errate in linea giuridica; per conto 
nostro la pregindiciali tà Don può neppur mettersi in dubbio. 

6) Se A, convenuto da B con la reimndicottOj sostiene d'es- 
ser lui stesso il proprietario della cosa^ può questa essere una 
questione pregiudiciale? 

Sì,* per gli stessi motivi per cui può essere pregiudiciale la 
sentenza pronunciata in caso di intervento principale. Pregiti^ 
diciale invece non sarebbe mai la semplice asserzione del conte- 
nuto che la cosa non appartiene airattore, non avendosi qui nulU 
più dell'asserzione stessa delTattore, mutata nel suo opposto da 
cM nel processo ha opposti interessi. Tale contegno del con ve- 
nuto non apporta materiale nuovo, ne aumenta della serie sillo- 
gistica, ma è la nuda espressione della volontà di contestare la 
causa. 

e) In un processo con cui si chiede parte d*una pretesa pm* 
essere pregiudiciale la questione delTesistenza deirintera pre- 
tesa? Molti rispondono di no ^ con un artificioso fondamento ek 
merita d'essere riportato. La pretesa intera può dividersi neìls 
parte chiesta dairattore e nella porzione residua : se per la priuia 
parte della pretesa il convenuto chiede la fìsKazione della non- 
esistenza, egli uon fa che impugnare l'asserzione deirattore; m 



^ BDloWj Abs. RtcMskraftf p. 138 fieg, f Hellwiu, Anspruch, p. 416^ 
n. 64; Qaupp-Stei:*, al § ^2^2, 1, p. 7l8; Neuhai;^, al g 411, p, 785 seg. Contro 
ScHMlliTi Klagfiiidet'ungt p. 232 segg. 

' Anche OEBTMàNHi p, 26 seg., che cita il fr. 15 D* dtexecitL reijmi^ 
(44, 2), 

» Planck, IT, p, 27 aeg, e gli altri citati da Oertmank^ p. S4-39, cor&t 
HellhakNi KU)ppbl, Musk:at, Seuffert. Non tutti questi autori d fon* 
dano sugli stessi motivi; il ragionamento portato nel testo è di PUock. 
Giustamente sciolgono la questione Endemann, Schwalbagh e Okrtmanìsì 
vedi anche SchollmbyeRj p. 2R7; Gaupp-Stein% al § WOy 1, p. 611; perii 
proceàJSo amministrativo BsRNATziK, p. 175* Pareccluft attinenza con U 
presente questione ha T altra del restens ione della regiudicata d*nna sent€ii^ 
emessa flu una parte della pretesa. Cfr. inerii diritto romano Savio^Tt '^ 
p. 450ì PiSAKELLlj YoL I, parte L p. oe2segj^.; Windsoheid^Kipp, 1, p. ^71 
n. 10-12; COGLIOLO, p. 252, ii. 2H4; per il diritto francese AuBRY-RAtT, § T*^ 
B. 2 bi DcFouR, p. 14 segg.; per ritaliano MattirolOt V, n. 38 segg.; Tuoza. 
n. 144 segg.; per il tedesco Ckome, p. 4G8, n. 64; Tobler, p. 56 segg,; E% 
BEMAHN, p* IH segg,; C. KrCger, \\ 15-49 j Kuhler, Gefi. Beitr,, p. 44^. 
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quanto il convenuto si riferisce alla porzione residua, egli si 
muove in un campo ohe non può avere influenza sulla sentenza 
da emettersi ; in un caso e nell'altro dunque non v'è traccia di 
pregiudicialità. 

Ma a ragione fu ribattuto che la domanda del convenuto è 
diretta a far accertare la non esistenza di un rapporto giuridico, 
mentre quella dell'attore tende airattuazione d'una pretesa; e 
ohe dunque le asserzioni delle parti si riferiscono a cose eteroge- 
nee, non a diverse quantità della cosa stessa. Se ora la scomposi- 
zione della domanda del convenuto è impossibile per ragioni 
giuridiche e se logicamente la questione relativa a tutta la pre- 
tesa costituisce un precedente su quella d'una parte, la risposta 
al quesito che ci ponemmo viene da sé. 

d) Se si oppone compensando parte d'un credito, può essere 
pregiudiciale la questione circa l'esistenza del credito intero? 

Il quesito presenta molta analogia con quello antecedente e 
non si può esitare un momento a risolverlo affermativamente. 
Eppure quanto diede a pensare, fino dal tempo che il regola- 
mento germanico era ancora in discussione ! * Chi sta per la ne- 
gativa, * sostiene anche qui che il soprappiù della contropretesa 
fatta valere non ha alcuna importanza per la decisione del pro- 
cesso principale. 

è) Anche i rapporti giuridici da cui si deriva la legittimità 
attiva o passiva, come la validità d'una cessione, la qualità di 
erede, ecc., rientrano nel campo della pregiudicialità. ' 

26. — In Francia e in Italia si fa spesso distinzione, sulle 
orme deWHéliey tra questioni pregiudiciali all'azione e questioni 
pregiudiciali al giudizio. * Le prime sono quelle che devono es- 
sere già risolte con apposito processo, perchè si possa avviare 
un'altra azione, in cui si chiede ciò che da esse logicamente 



* Hahn, I, p. 594; Obrtmakn, p. 39-41. 

* Kroll, p. 62. 

3 Savigny, 6, p. 396 ; Gaupp-Stbin, al § 280, 1, p. 611, che cita pure la dee. 
del Beichsgericht 7 febbraio 1893, in Seufferfs Archiv^ 49, n. 60 ; Nbumann, 
al § 2, p. 119; KlOppbl, p. 43, che anzi (anche a p. 9) non fa neppure di- 
stinzione tra punti pregiudiciali e punti di legittimazione. Di poco rilievo 
è quanto in proposito viene esponendo Brackbnhoeft, p. 453 segg. 

* Letteratura in Manzini, p. 130, n. 1; ibid., p. 305 seg. 
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deriva; le seconde sono quelle che non s'oppongono all'avvia- 
mento, ma alla definizione d'un processo, domandando per sé una 
decisione a parte con contemporanea sospensione della lite av- 
viata. 

E una distinzione fondata su un concetto della pregiudicia- 
lità del tutto diverso da quello che accogliemmo noi. Infatti 
la teoria sviluppata nelle antecedenti pagine dipingeva il feno- 
meno pregiudioiale come qualche cosa di naturale e di neces- 
sario, che gradatamente avvicina i soggetti processuali alla sen- 
tenza; qui invece praejudicium è ancora nel vecchio senso di 
quod impedii judicium. Che partendo da quest' idea, si sia po- 
tuto mettere in piedi la distinzione surriferita, è naturale; ma 
essa pecca, perchè deriva dall'esame del modo e del tempo in cui 
un precedente logico deve essere assodato secondo le norme del 
diritto positivo e scaturisce dunque da elemento di natura se- 
condaria. 

Il Nicolinij il Vismara ed altri, prendendo le mosse da una 
definizione di Vinnio, parlano di pregiudiciali proprie ed im- 
proprie. * Alla prima categoria appartiene l'azione di stato, di 
cui è caratteristico che ^ non appena viene istituita tra coloro 
che sono principalmente in quella interessati, tutte le pendenze 
che ne derivano, benché tra altre persone, prendono norma, senza 
eccezione alcuna, dal giudicato che su di essa si pronuncia, co- 
meché altronde la cosa fra altri giudicata ad altri non nuoccia ,.. 
Impropriamente pregiudioiale invece è qualunque questione il 
cui giudizio deve precedere ad un altro, ma che non " fa stato 
tra altre persone e nelle altre cause „. 

Qui, evidentemente, la confusione è ancora maggiore, basan- 
dosi la distinzione su un fattore che per chi giudichi a prima 
vista non poteva scegliersi in modo più arbitrario, cioè sulla 
maggiore o minore ampiezza in linea soggettiva degli eflfetti 
della regiudicata. E però assai probabile che tale criterio distin- 
tivo siasi introdotto in base alla seguente considerazione. La legge 
accordò alle sentenze pronunciate su questioni di stato una forza 
maggiore, solo perchè esse possono diventar pregiudiciali in tutti 
o in quasi tutti i processi che la relativa persona avrà in avvenire ; 
e su questo punto sembrò dunque opportuna la semplificazione 



1 Manzini, p. 13 seg; critica ibid,^ p. 130 seg. 
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del lavoro anche per il giudice d'un processo svolgentesi tra parti 
differenti. La regiudicata erga omnes anziché inter partes sa- 
rebbe dunque il legale riconoscimento d'una specialissima atti- 
tudine del giudizio a diventare pregiudiziale; e questa più o 
TDjdno grande attitudine diede, per quanto inavvertitamente, la 
ragione della distinzione. 

Neanche questa divisione può essere da noi accettata. Se 
ooQ ana linea AB rappresentiamo il lavoro mentale del giu- 
dice e in mezzo alla stessa i punti m, n, p^ q segnano i giudizi 
pregiadiciali, è naturale che quanto più un giudizio pregiudi- 
ziale è vicino al punto di partenza A, tanto più esso sia di na- 
tura generale e possa quindi nuovamente incontrarsi in un altro 
processo. Da m, da n^ da p, è pensabile che parta un fascio di 
raggi i quali rappresentano altrettante direzioni che il processo 
logico potrebbe assumere : ma questo fascio diventa sempre meno 
forte quanto più trae origine vicino a B, sicché forse scompare 
in g, riducendosi a una sola linea che conduce a B, Tuttavia nes- 
suno vorrà sostenere che una differenza sostanziale esista tra il 
pregiudizio m e il pregiudizio q come non esiste tra due indi- 
vidui che in un albero genealogico stanno in linea retta ad al- 
tezze differenti. 

Qualche autore, come il Lucchini e il Pessina, parla infine di 
questioni pregiudiciali e quasi-pregiudiciali. * 

Rigettiamo tutte le distinzioni sin qui discusse, senza sosti- 
tuirne di nuove. Il concetto di pregiudicialità anteriormente 
sviluppato è cosi semplice e tanto lontano da qualunque astruse- 
ria scientifica, che la sua chiarezza si guasterebbe se a questo 
punto della trattazione gli si applicassero delle distinzioni. Le 
quali del resto non possono portar luce nuova, finché si elevano 
su considerazioni di diritto positivo del tutto diverse da quelle 
di natura filosofica che ci furono di guida alla formazione del 
«concetto. 

27. — Guadagnata la nozione di pregiudicialità, non possiamo 
ora omettere di considerare per quali ragioni il diritto positivo 
possa seaiirsi indotto ad occuparsene, vale a dire- su che punti 
la norma giuridica possa intervenire per regolare la manifesta- 



Manzint, p. 131, n. 1. 
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zioBB e gli effetti del fenomeno pregi udiciale. Quando uno si 
trova avvolto in nn processo logico, senie, come notò VHeuder^^ 
che attorno a lui le disposizioni ginridiclie hanno un campo li- 
mitato; io questo campo ristretto però, aggiungeremo noi, èssè 
devono essere tanto più esaurienti quanto più perfetta vuol riu- 
Ì3cir6 Topera legislativa. Qui sotto, senza alcun riferimento a 
un qualsiasi diritto positivo, faremo un tentativo — forse iiuoTo 
nella letteratura giuridica — di circoscrivere nettamente il ter 
reno di questa possìbile ingerenza del legislatore, 

a) La legge processuale non può dire se un giudizio deir»t- 
tore o del convenuto narà pregiudiciale alla sentenza, ma pmV 
dire se su questo giudizio e o non è possibile una discussione Aelk 
parti e una decisione del giudice; con altre parole, può ammet- 
tere o sopprimere la possibilità che su un antecedente logico si 
sviluppi, con effetti rilevanti per li processo, una controversia pre- 
giudiciale. Accade cosi che nonostante una eventuale conte- 
stazione deiravversario, certe asserzioni d'una parte si sottrag- 
gono a quel più profondo esame che verrebbe dalla legale am- 
missione del contraddittorio: si trae profitto d'esse e si pongono 
senz'altro nella serie sillogistica accanto ad altri giudizi, a^^ai 
meno ardui forse e pur faticosamente guadagnati con una pin 
meno lunga discussione. 

Una questione non può, per es,, in linea di fatto sollevarsi éf^ 
ficacemente, quando si tratti d'una cosa ricono.scìuta dal giudizii> 
come notoria. Veramente la maggior parte delle leggi dice soJ ► 
che le cose notorie non abbisognano di prova; ma siccome Fef- 
fetto d*?lla negazione deiravversario sta appunto nel far nascere 
il detto bisogno di prova, ne segue che in questo caso aH'oppo- 
sizione della controparte è tolta ogni efficacia processuale. * Se 
è notorio in giudizio che una delle parti è persona già adulta, 
che lo stabile x fu distrutto da un'inondazione, il giudice in virtù 
del potere direttivo del processo avrà nella maggior patte dai 



^ p, 223. 

^ Aoclie alla coufessionfì di una cosa BotoriamQntfì faisft pare non si 
debba aver riguardo; Steik, Prie. ìViss,. p. U38; Kohler, RechtsverhdU- 
nis^t p* 27 e Ges. Bèitr.^ p, 62. Molti, benché a tortoT negano p^rsina ef- 
fìoacia processuale alla narrazione della cosa notoria da parte di chi vi basi 
i propri diritti ; notoria nau egent protatiotiG ; cfr, però per il dirittCK co* 
man© Wetzel^ p, ÌH7, n. 4^5 a per il moderDO Stein, /oc* cÌL, p. 16B so^». 
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casi la facoltà di impedire alla controparte la produzione di un 
materiale che rimarrebbe sterile, e ad ogni modo non sentirà bi- 
sogno di preparare la sentenza finale dichiarandosi su una que- 
stione che non può esser presa sul serio. * 

Così pure non può sorgere una questione su un punto pre- 
giudiciale che ò tolto di peso alla parte dispositiva di una sen- 
tenza, emessa tra le spesse parti e già passata in giudicato. 

Per i caei nei quali sul precedente logico può svilupparsi una 
controversia, si presenta al legislatore il problema della forma 
in cui la stessa deve trattarsi. ^ E le forme non possono essere 
che tre. O assieme al residuo materiale processuale viene senza 
alcuna distinzione portato al giudice anche quello relativo al 
precedente logico, o quest'ultimo viene distinto nel senso che 
entro al processo se ne tratta a parte con interinale esclusione 
del rimanente materiale, o infine si apre la possibilità che il 
precedente logico venga sottratto alla cognitio del giudice adito 
e formi oggetto di un jadicium indipendente. La scelta tra le 
dette vie sta in intimo nesso col complessivo indirizzo d'una 
data opera legislativa. Alle volte tutte e tre sono riconosciute 
dal legislatore che lascia poi libero ai soggetti processuali di ri- 
correre ad una più che all'altra; e anche qui la facoltà determi- 
natrice può essere accordata al giudizio o alle parti, a seconda 
che la legge si inspira a criteri d'officiosità o di libera disposi- 
zione delle parti processuali. 

È evidente che quando su un punto del processo logico pro- 
posto al giudice viene aperta una speciale discussione, non può 
emettersi la finale sentenza prima che la discussione sia chiusa; 
donde nasce quell'effetto interinalmente impeditivo che dalla 
vecchia letteratura fu considerato come la caratteristica qualità 
delle pregiudiciali, mentre non è che una conseguenza natura- 
lissima della loro posizione nella serie sillogistica. Il legislatore 
può dunque non curarsi dell' impedimento arrecato alla decisione ; 
ma non altrettanto può fare per l'impedimento che sdffre la per- 
trattazione del residuo materiale, dipendendo questo esclusiva- 
mente da ragioni d'indole tecnica.* 



^ Anche Planck, I, p. 487, n. 20, nota che la scelta tra qaeste forme 
non costituisce una questione di principi, ma di opportunità. 

^ Non si deve ritenere che tale impedimento subentri di necessità ogni 



I 
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La seconda parte del presente lavoro è destiaata alla descrU 
:zione dello svolgimento processuale delle forme teste accennate. 

ò) Dopoché la questione ò stata convenientemente discusi=a^ 
sarà decisa. La posizione da darsi nel processo a questa decisioùe 
costituisce un altro problema legislativo che può ess^e risolto iu 
due modi : o la deoisioue si prouimcia separatamente, non appena 
sciotta la rispettiva questione, ponendosi per tal modo un capo- 
saldo su cui il giudice si riserva di edificare in appresso; q 
€ssa si pronuncia più tardi, quando effettivamente si presenta il 
bisogno di guadagnare un terreno sicuro per la sentenza finale, 
in modo da giungere alle parti contemporaneamente con quest-a. 

Quanto diversa soluzione abbia avuto il problema — che del 
resto è anch*esso in prevalenza di indole tecnica — si vide nella 
rassegna storica della sentenza interlocutoria. * Da rilevarsi è 
^)he la forma prescelta dalla legge per la discussione d'uua que- 
stione pregiudiciale non determina punto il modo in cui poi si 
emette la decisione. Può infatti aversi una separata per tratta- 
zione su una questione e tuttavia rimettersi la decisione delia 
tìtessa a quando saranno maturi anche gli altri precedenti logici. ' 
DWtro canto, dopoché tutto il materiale processuale s*è svolto 
Benza alcuna distinzionej può essere opportuno non pronunciare 
la sentenza finale ma solo un'interlocutoria, per vedere quale 
posizione assumeranno le parti e le istanze superiori e poter poi 
procedere, con tanto maggior sicurezza e senza riaprimento del 
-confraddittoriOj alla conclusione finale. 

Il diritto positivo che conosca in genere un* interlocutoria può 
nmn lasciarla aperta per tutti i casi di questione pregtudiciale. 
dosi facendo, esso crea una divisione delle pregiudiciali in due 
categorìe; in quelle ohe possono risolversi da sé, e in quelle U 
cui soluzione può venir proclamata solo in unione ad altre, che 
da loro logicamente dipendono. ^ 



qual voltft viene dal giudissio ordiaata un a separata pert rat t aziona; essa 
può Infatti VBQÌr dalla legge affidata a uu giudice diverso, coaicchè il giu- 
dice proceaaunle tratti nel frattempo il rimanente materiale. 

1 p, 53-66, 

* WACHt Vortrtige, p. 121; SciiMiOT, p. 522. 

^ Dunque in una sente aza finale, o aacbe m un* interlocutoria con cai 
ai decida un precedente logico che nella catena siUogUtica si presenta pò* 
fiteriormenl^ alla questiona un discorso. 
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Di solito r interlocutoria è infatti ristretta a quelle pregiudi- 
ciali che riflettono un diritto o rapporto giuridico, mentre sul- 
l'esistenza di " un fatto giuridico ^ ' il giudice può in qualunque^ 
punto del processo decidere prò foro interno^ ma no^ pronunciarsi 
solennemente in modo operativo per le parti. 

e) Chi ammette una decisione, deve anche dire che forza ad 
essa si riconosca. Siccome la forza d'una decisione processuale^ 
si misura alla base della sua mutabilità e della possibilità d'ese- 
cuzione, dovremo trattare la cosa da questo punto di vista. 

28. — Quanto alla mutabilità non sono pensabili che tre gradi : 
o la decisione è pienamente mutabile, sia nello stesso sia in al- 
tri processi ; o essa è immutabile, ma solo nel processo in cui è 
emessa; o finalmente l'immutabilità vale anche per altri processi^ 
sicché della decisione si dice che essa fa regiudicata. La muta- 
bilità stessa poi è di due sorta : revocabilità, quando la mutazione^ 
può seguire per opera dello stesso giudice decidente, magari d'uf- 
ficio; appellabilità, quando la mutazione vien fatta solo da un giu- 
dice superiore e su domanda della parte. Kevocabilità ed appel- 
labilità non stanno tra loro in un necessario rapporto ed hanno un 
diverso campo d'applicazione;* è raro il caso d'una decisione 
allo stesso tempo revocabile e appellabile. Notiamo pure ohe se 
si volesse con criteri di logica stabilire la misura della mutabi- 
lità, a nulla s'approderebbe; è il diritto positivo che deve sce- 
gliere la via migliore secondo quei principi d'opportunità cui 
esso si inspira. ^ 

Fu già lungamente esposto che l'interlocutoria con cui viene 
sciolta una questione pregiudiciale non fa che anticipare parte 
della motivazione della sentenza finale ; ogni decisione di merito- 
emessa inter pnncipium et finem prepara infatti uno dei ** consi- 
derando „ da cui risulta la sentenza. Il legislatore potrebbe dun- 
que in linea di principio stabilire, a proposito di mutabilità, eguali 



1 p. 91, n. 1. 

« Planck, Beweisurtheil, p. 159; Wetzbll, p. 660; Wach, Vortrdger 
p. 101; ScHMiDT, p. 541 seg. 

3 Cfr. C. ErOgbb, p. 13, che in ciò muove un giusto rimprovero a Kloppel;. 
anche Wach, Vortràge, p. 142, nota * in un caso affine proclama la vacui- 
tà dei tentativi di venir a capo di tutto con argomentazioni logiche. 
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norme perii oaso che il precedente logico aia stato deciso con atto 
separato e per l'altro caso che la decisione aia seguita solo nella 
sentenza finale. Ma in realtà non succede cosi; che anzi la deci- 
sione cumulativa o separata dalla questione pregiudiciaie viene dal 
legislatore presa in considerazione non già — come notammo — 
perchè egli ritenga che a seconda della trattazione separata o no 
debba anche la decisione esser© tale^ ma per altri motivi, fra 
cui non ultimo è il desiderio di creare la possibilità di un esame 
più accurato del processo logico del giudice, possibilità che 
s'incontra allora quando tra la emissione della decisione e il 
suo sfruttamento nella sentenza finale corre nn certo spazio di 
tempo» 

Premesse queste osservazioiìi d'indole generale, oonsideriamo 
s parte i tre gradi cui accennavamo.- da principio. 

I^ — La decisione è pienamente mutabile; cioè nello stesso 
processo può essere cambiata e il giudice d^altri processi non 
vi è legato. Qui cade la massima parte delle decisioni su que- 
stioni pregiudiciali^ almeno finché il processo è ancora pen- 
dente, 

A Roma tutte le interlocutiones appartenevano a questa ca- 
tegoria, perchè il giudice poteva revocarle/ quantunque non 
fossero impugnabili con Tappellazione che anzi era colpita da 
multap* Nel diritto tedesco abbiamo la cosa opposta; le deci- 
sioni interlocutorie pronunciate con l'aiuto degli scabini non 
sono revocabili,^ ma invece vengono sottoposte allo gchelten 
ohe interrompe il procedimento e dà occasione all'intervento 
d'un giudice superiore/ Nei diritto comune sono revocabili, 
ma non appellabili^ le interlocutorie, tranne quelle vim defim- 
tivae habenteg che ammettono rappellazione e non una revoca. 



^ Bbtiimank-Hollweg, Hi p, 629 e III, p» 291 j WhtzbiìI^ p, 651 j Plaiìck. 
1, p, 472 e BBwehuriheU, p. 102, 110^ contro Pape, in Civ, Arch„ 90, p. 101, 
lltì; CooLTOLo, p. 165 eegg. 

^ WsT^BLL, p. 600, cita diverse eccezioni addotte nelle fonti, troppo 
scarse però perchè si possa ricondurlo a un unico principio, 

3 Planck:, IJetveisurtheil, p. 32 seg. 

^ Planck, G. V. L M, I, p. 268 segg, 

5 Planck, Beweisurtheil, p. 154 seg. ; Wbtzbll, p, 652, 661. Quanto 
alla regiudicata che nasce dalle sentenze vim def, hab., vedi sopra, p. 75, 
n. 1; Renaud, p. 461; RyF; p. 38; FreÙdenstein, p. 8-10. 
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Nel moderno diritto tedesco le interlocutorie sono irrevocabili 
(§ 318 r. p. e), ma possono venir impugnate assieme alla sen- 
tenza finale ' (§§ 512, 548 r. p, e). In Austria appartiene a 
questa classe di interlocutorie la sentenza del § 393 capov. 1^ che 
si emette sul fondamento della pretesa, riservata la determi* 
nazione dell'importo; essa non diventa immutabile che dopo 
tentati i rimedi di legge o dopo lasciato inutilmente scorrere il 
termine utile per gli stessi, ma non estende la sua forza ohe 
agli scopi del pendente processo. * 

Ma non necessariamente alla decisione sul precedente logico 
tocca l'onore di una proclamazione a parte; vediamo dunque la 
mutabilità della questione che viene risolta appena nella moti- 
vazione della sentenza finale. Un cambiamento per opera del 
giudice stesso è escluso a Roma: semel enim, male seu bene, 
officio functus est;^ e se egli tentasse nelÌBL declaratio sententiae 
di mutare il senso di ciò che anteriormente ha voluto, la parte 
avrebbe un gravame di nullità. * La stessa cosa è nei diritti 
moderni, secondo i quali uno dei più frequenti motivi d'appel- 
lazione è dato dall'erronea applicazione della norma astratta in 
un qualunque punto del processo logico. Ma la domanda di 
mutazione del precedente logico non può farsi indipendente- 
mente, senza che al tempo stesso si chieda un cambiamento 
della decisione finale, perchè il precedente non si considera che 
come generatore di conseguenze proclamate poi nella sentenza. ^ 
Durante la litispendenza v'è dunque mutabilità piena, purché 
la parte s'acconci ad accompagnare tra loro due domande di 
mutazione, quella del precedente e quella del susseguente logico. 

IL — La decisione è immutabile, ma solo nel processo in 
cui è emessa. 



^ Gasi in cai ò data V impugnazione a parte in Planck, I, p. 478, n. 9 
e più ancora II, p. 436-439; Weismann, I, p. 422. 

* Neumann, al § 393, p. 752; toccammo Targomento a p. 101, n. 2. 

3 fr. 55 D. de re jud, (42, 1); fr. 14, £r. 62 D. eod,; analogia per gli 
arbitri al fr. 19 § 2 D. de receptis (4, 8). La rettifica della sentenza del 
r. p. e. ted. (§ 319) e austr. (§ 419) è tutt'altra cosa, cioè un adattamento della 
forma scritta a ciò che effettivamente il giudice aveva voluto ma non 
espresso. 

4 Wbtzbll, p. 658, n. 24; invece un rimedio di legge, ma con lo stesso 
effetto, secondo Renaud, p. 459, n. 20. 

^ Lacoste, n. 221. 
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L pensabile che il legislatore disponga ! immuta bili tà della 
decisione sin dal momento in cni essa viene pronunciata. Ad 
ogni modo non è questo il più forte gruppo di casi da metiersi 
nella presente categoria; infatti tutte I© decisioni di pregiudì- 
ciali da noi toccate sub I) hamio la tendenza a raggmugere k 
immutabilità relativa, di oui qui si tratta. Sia che il giudica 
non faccia uso della facoltà di revoca^ aia che la parte non ri- 
corra ai rimedi di diritto, sia che questi vengano trattati e chiusi 
prima delta cessazione del processo, la decisione sulla pregìudi- 
ciale cerca di raggiungere l' immutabilità nel processo che s^agita. 

E per i processi futuri?^ Poche questioni furono dibatttit^ 
come questa, che è conosciuta sotto il nome di regiudicata dèi 
motivi. L'incertezza delle fonti romane fu la causa prima d^lb 
lunga disputa; affermò recisamente la regiudicata fidftigij^* ch^^ 
per il diritto comune ha Tapprovazione di Windscheid* e ài 
Dernburffj ^ mentre Bucìika * la nega per il diritto romano pury. 
ma con riguardo al mutato carattere del processo la ammetta? 
per il diritto comune. ^ La legislazione prussiana della fine 



i f*, p, BÒ0401)* É sua la distinzione tra elementi oggettivi a aogget- 
tivi della sentenza^ solo i primi egli fa passare in giudicato. I passi ìé 
Digesto addotti da Savigny vennero particolarmente esaminati da BuctiKA* 
I, p. 301 segg. ; Planck, JMrAei^ p. 59 seg, e Unobh, 1, p, 626, n. i?^ 
che giunsero ad opposta conclusione j di qualcuno impugnò l *ap pi ic abiliti 
alla questione preseate pei^ino WiXDsrnElD, Actio, p. dO, Il testo più 
sfavoreirol© alla teoria di Sairignj resta sempre la 1, 1 C, de ord, jìidk. 
(9, 8), nonostante le osservazioni ili proposito fatte da Saviony stesso» ^ 
p. 440 segg, 

Oritiobe della teoria di Savigny In Enn^MANK, ÈécJiiskraft, p, 122; I'^ 
KiìCOKn, p. 179 seg. j Bbthsiakn-Hollweg, II, p. 649 seg.j Ryf, p, 5S-^> 
BayeRì § 1B8, p, 4^M; Cooliolo, p. 177-1B3, che a p, 177, n. 190, rìpOTti 
anche la letteratura anteriore a Savigny (vedi però in proposito Fiude^ 
RiCH, p, 17j; a KrCger, ji, G-9j FBBUDENaTEiN, p. 38-48; W etz eli., p. 59-2; 
ToBLEit» p. 8 segg- e 23 seg.j Cso.mEj p. 4G3 ; Tuccio, p. 60 aeg. j Tuoui 
p, 50-60. 

^ Die Aciio, p. 874CM; Windbchejd-Kipp, p, 575. 

3 randekien, I, p. 376, Egli si limita a dir© cli6 U teorìa di Savigry 
Im (fitte GrUnde, far Hch. 

^ I, p. 301, 305, 308 j II, p. Ì83 segg, 

^ Fra f^U scrittori e nella giurisprudenza del diritto coman© si puà 
considerare come dominante T opini one di Savignj; C. KeCoek, p. 6; Ders- 
BURO, loc, cit^ che a p, S77, a, 4, cita una decisione del liciehsffericht rv. ^^ 
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del secolo XVIII escluse che i motivi potessero passare in giu- 
dicato;* ed egualmente ritenne la giurisprudenza sviluppatasi 
sul vecchio regolamento austriaco. * Il r. p. e. tedesco si muove 
sulla stessa via (§ 322), quantunque in seno alla commissione 
legislativa non sia mancato chi voleva far trionfare la teoria di 
Savigny? Ma nella moderna letteratura la questione non si tro- 
va più posta neiroriginaria semplicità ; essa ci si presenta piut- 
tosto in unione a quest^altra, se cioè una decisione che dovevasi 
prendere in base alle proposte delle parti e che fu erroneamente 
enunciata nei motivi, passi in giudicato. E al quesito si rispose 
affermativamente, proclamandosi con ciò che Testensione della 
regiudicata non risulta dalla formale compilazione della sen- 
tenza, ma dall'estensione dell'oggetto della controversia che è 
anche oggetto della decisione. * Lo stesso punto di vista è por- 



p. 415), in cui tale ox)inione è presa a base per giudicare sulla forza di 
sentenze emesse prima delPentrata in vigore della legge nuova; contro 
Renaud, p. 475; Wetzell, p. 595 seg. Quanto alla posizione del diritto 
canonico relativamente ai motivi della sentenza, cfr. Endemann, Hechtskraft, 
p. 122, n. 23; Wetzbll, p. 593, n. 94. 

1 C. Jur. Fridenc, tit. 18, § 11; Allg, G, a, Th. 1, tit. 13, § 38; 
Hefftbr, Civilprocess, § 170, p. 205; Forster, p. 286 seg. Già anteriormente 
] a giurisprudenza prussiana 8*era decisa in questo senso; ctr. Beitriigezur 
Jurisiischen LUeratur in den preussischen Staaien, Berlin, 1780, 6, p. 102. 
Pare che poi le osservazioni sul diritto prussiano di Savigny, 6, p. 894-407, 
portassero la giurisprudenza a un diverso indirizzo, finché venne la rinomata 
sentenza del Tribunale Supremo dei 16 ottobre 1848 {Entacheidungen des 
kgl. Obertribunals, herausgegeben in amtlichem Auftrage, 17, p. 462-476) 
a ristabilire lo stato di cose primiero. In Sassonia invece la giurispru- 
denza stette con Savigny fino all'introduzione del r. p. e; Hauk, I, p. 609; 
KlOppel, p. 14, 26 seg. — Contro Savigny è la maggioranza dei membri della 
commissione incaricata del progetto di legge per la confederazione germa- 
nica del nord (1870); cfr. Protokolle, p. 789-795. 

2 Canstein, I, p. 608, n. 25 a. 

3 Haiin, I, p. 608. È notevole che il progetto di legge aveva al § 283 
txn capoverso che suonava: '^ la regiudicata non dipende dal fatto che la 
decisione sia assunta nella parte dispositiva della sentenza „. Su proposta 
di Biihr il detto capoverso non passò nel § 293 (ora 322) della legge. Una 
lunga narrazione delle vicende di questo paragrafo in seno della commis- 
sione ha Klòppel, p. 24-31. 

* Freudenstein, p. 72; C. KrCgbr, p. 9-26; Fittino, in Z, f. d. C. 
I\, 2, p. 279; Forster, p. 288; Kroll, p. 308 segg.; Planck, I, p. 264; 
Crome, p. 462 seg.; Dernburo, I, p. 377; Wach, VortrHge, p. 142 segg.; 
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tato anebe dalla letteraf^ura giuridica in Austria, quantunque la 
legge al § 411 non si curi di sciogliere espressamente una que- 
stione, circa la quale credettesi di poter far calcolo su una co- 
ma?*!^ o/jf^io^ ormai stabilmente radicata,' 

Anche in Francia la regiudicata non s'estende che alla parta 
dispositiva;^ ai motivi invece non si riconosce che il compito 
di éclmrtr le diiìpmitif^^ ossia quella funzione di completamento 

i e di interpretazione che loro attrihuisce pure la scienza tede- 

sca. Ed egualmente sì ammette in Francia che passi in giudi- 

j cato la decisione chiesta daìle parti snll'oggetto del processo, per 

quanto essa apparisca solo nella motivazione della sentenza-* 



ScaMiDT* p. 5St3 segg. tì KlagUnder ung ^ p. 174, n, t j Gaupp-Btiìiis^ al§3'i'- 
I^ p. 711. Una posizione specialissima prende Kloppel, eecondo cui il r. 
, p. a tei. non avrebbe sciolto alcana delle questioni che esistevano sulln 

estensione della regiudicata, la quale dovrebbe ancora considerarsi da tin 
I puuto di vista filosofico senza rii^uardo al diritto poaitivo; ina per forttma 

il suo tentativo di turbare con giocherelli dì logica i* interpretazioiie di 
un chiaro disposto dì le^^fco aUortl completamente; critica in C, KnCirEr; 
p. 26 -Bl e pa&sim. 

1 Neumasn^> al ^ 411, p. 7B5-787, La regiudicata dtìi raotivi nelle t&ii' 
tenze amministrative è ammessa da BeenatziKì p. 162-167* 

^ Aubuv-Rìiu, r^ 4} 769, p. 4Hf3; Laurent, 20, n, 29; Lacoste, n. '21^ 
segp;»; Syrei-Gilbert, airart. 1351, n. 135 segg. ; ZacTìariAj Ij p. 44B; Qhhì- 
80N, I, § 69, p. 426, Una posizione a eè pi^nde DuFOUK, p. 143, 

^ LacostEì n, 228: " Ì€ dhpmitif tHt sùuvent tris brefj et né ftraii 
paa miflUamerd connaitre ce qui a été jugé^ On peut^ pour compléUr k 
• I gzns d'une décislon, ci dfUerminer la choae jt^gte par eile^ en interro^if 

' les motifs loriiqu'iis i^ont ea k armonie, ave e le dispomiif„; Laueekt/J"! 

n. 30; Syrei-GilberT| loc. cit, lu 150. Nella letteratura si citano quasi 
eacLusìvamente due esempi jjer provare clie la decisione suiresistenza d'ai 
diritto o rapporto giurìdico pregiudiciale^ non espressamente richiesta, mg 
passa in giudicato : la domanda di alimenti in cui bisogna cognoscert anct? 
del rapporto di parentela^ e la domanda di pagamento degli interessi i^ 
cui si tratta anche la questione dell' esistenza del capitale; Lacosti 
n. 233 e 23i. 

* Syrei-Gilbbrt, toc. cU.f n. 151; LacostBj n. 227: " c'eaf ce qui f^ 
produU à chaqu% instant lorsque le jugt doit slatuer ^uccessivement sur 
deux points et que la solution doimée pour le second est la conséquen:* 
nv cessai re de celle qui est donnée pour le premier; le jugt mei la pri- 
miere soluHùn daiiH leis moiifs $qus form de constdérant ei le dispofitif 

ne ren ferme que la seconde FI est manifeste qtie dans le cas de et genrt 

l'autor ite de la chme jugée ne doit pas s'attacher uniquevient au disp^ 
sii if; le j ug am e nt co ntie né, e u r ialite , de ux de e isio ns, l ' une ren fir^f^" 
dans le dispositi ft Vautr% insérée dans les moiifs j,. 
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In Italia la teoria nega oggi il passaggio in giudicato dei 
motivi. ^ Il parere opposto era stato caldamente sostenuto per il 
codice sardo da Pisanelli^ che in un caso aveva dovuto tuttavia 
riconoscere giusta Topinione dominante, cioè quando la questione 
incidentale si sottraesse alla competenza del giudice adito. ^ 

Di fronte a questo quasi unanime consenso della letteratura 
giuridica moderna non ci teniamo però esonerati dal produrre 
alcune considerazioni per le quali l'indirizzo dominante ci sem- 
bra il prodotto duraturo d'un esame serio delle ragioni ohe mi- 
litano prò e cantra la teoria di Savigny. 

Fu detto che compito del giudice è di provvedere non solo ai 
bisogni del momento presente, ma anche a quelli che potranno 
avverarsi in futuro,' per cui egli deve sciogliere definitivamente 
tutte le questioni che incontra per via; ma chi vorrà sostenere che 
la tutela accordata dal giudice contenzioso abbia uno scopo pre- 
ventivo, mentre tutti sanno che solo un'eflFettiva lesione o un ef- 
fettivo presente pericolo del diritto privato autorizza alla pro- 
duzione de^la petizione? Fu anche detto che l'ammissione*d'un 
nuovo esame della questione pregiudiciale in un altro processo 
equivale ad ammettere la possibilità di contraria soluzione della 
questione; né questo può veramente negarsi, ma e invece a ne- 
garsi che la cosa sia tanto deplorevole da^potere indurre ad ac- 
cettare la teoria savigniana nonostante le fortissime ragioni che 
le militano contro. * Fu detto che il diverso modo in cui vien 
fatta la proposta non può aver influenza sull'estensione dell'au- 
torità del giudicato, perchè " le leggi fanno un debito al giu- 
dice di pronunciare sopra ogni questione ohe sia elevata nel 
corso del giudizio, qualunque sia la parte* che la mette in campo, 
in qualunque tempo si susciti, sotto qualunque forma si pro- 
ponga,,;^ ma è chiaro che il debito di pronunciare non porta 



* Taccio, p. 60; Mattirolo, 5, n. 29 seg.; Db Palo, 1, p. 117; Tuozzi, 
n. 50-60. 

* Comm.y voi. I, parte I, p. 560-670, specialmente al n. dxxx e dxxxiv. 
3 Saviony, vi, p. 3B9 seg. 

^ Manzini, p. 83, 846; Carraba, Opuscoli^ p. 211 seg. 

* PiSANBLLi, voi. I, parte I, p. 566. Contro Unger, 2, p. 629, n. 22, il 
quale a ragione nota che se l*attore ha contemporaneamente elevato ad 
oggetto del processo il diritto condizionante e il condizionato, si lia un cu- 
mulo di pi£i processi, la cui ammissibilità dipende da] riconoscimento più 
o meno grande dato dal diritto positivo alla petizione d*accertamento. 
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menomameute con sé una direttiva circa la forza da riconoscersi 
al giudicatOj dimodoché questo devesi ritenere per un argomento 
che non giova a sostegno dell' una né deli-altra tesi. 

Invece il principio della libera disposizione delle parti sul- 
Toggetto controverso induce a conclusioni diverse da quelle di 
Savigny. ^ Si tenga presente che la parto non può mai essere 
costretta ad avviar© un processo^ il cui oggetto viene da lei 
liberamente determinato; ora, se uno degli scopi dello stadio 
di cognizione è il raggiungimento della regiudicata, deve parere 
— ed è veramente — nn^enorme lesione di questo elementare 
principio, la facoltà accordata al giudice di decidere ultra petita 
partimn^ pronunciando scientemente una sentenza il cui oggetto 
è superiore airoggetto della petizione. La petizione è la domancla, 
la sentenza è la risposta; questa non è mai pensabile senza o 
al di là di quella. Versa dunque in errore colui il quale, conside- 
rando la sentenza, non vi scopre che un processo logico del giudice 
il quale semina la regiudicata su tutti i diritti per cui passa; chi 
potrebbe tranquillamente avviare un processo, quando sapesse che 
il giudice, punto tenuto ^ come vedemmo, ad adottare immutato il 
ragionamento dell'attore o del convenuto, e parzialmente libero 
nella Scelta della via che gli dà raflfermazione o la negazione della 
domanda propostagli, dichiarasse in modo definitivo i rapporti 
giuridici che di questa via sono le tappe naturali? chi nmì^ 
cominciando un processo per una pretesa d'esiguo valore, non 
sentirebbe come un peso ingiustificato quel complesso di cautele 
ohe gli derivasse dal pericolo d'una decisione definitiva del rap- 
porto giuridico condizionante che è forse di sommo rilievo? U 
processo sarebbe una valanga^ che più va avanti e più spaventa 
con la mole enorme del materiale travolto; è vero che il giu- 
dice non tornerebbe più in avvenire su quella questione e che 
dunque s'avrebbe una certa economia di lavoro: ma anche il 
terreno reso sterile della valanga si sottrae al lavoro del con* 
tadino* 

I diritti moderni conoscono nelle istanze inferiori diversità 
di competenza a seconda del valore dell'oggetto controverso- Se 



' Quest'argomento usarono Ungbk^ 2, p* 6*25 sagg. ; la relaziona mint- 
ateriale riportata da Haun, I, p. 2Bl; C, KuOger, p. 12 segg.; Gaufp- 
Stbin^ al § 322, If p. 717; contro KlÒPPEL, p, IS seg. 
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il giudice deve prender posizione in una pregiudioiale per la 
cui decisione in via principale egli non è competente e se in 
questo caso la norma positiva non gli impone ne che " debba so- 
prassedere per attendere la decisione di altro magistrato né che 
debba rinviare a questo la decisione delP intera causa, ^ è chia- 
ro^ che la sentenza di quel giudice abbia un'autorità limitata 
ai soli diritti che formarono l'oggetto della diinanda principale ; 
pensando altramente, si darebbe alla competenza del detto ma- 
gistrato una estensione maggiore di quella che le consentono 
le leggi. * 

È dunque lecito affermare che l'oggetto del processo e della 
sentenza che lo chiude non può essere determinato che dalle 
parti ; che altro è cognitio e altro è judicium, o — per dirla col 
Pescatore * — altro è decidere in senso volgare e altro è decidere 
in senso giuridico; che mancano ragioni logiche o giuridiche 
per cui- tutto lo sviluppo del processo logico che condusse alla 
sentenza deva comunicarsi alle parti :^ e che se per motivi di 
opportunità ciò viene disposto dalla legge, non si può senz'al- 
tro riconoscere alla relativa norma una funzione allargatrice 
della materia del litigio. 

III. — La decisione é pienamente immutabile, sia nello stesso 
processo sia in un altro. 



^ PiSANBLLi, voi. I, parte I, p. 569. In questo senso anche la già citata 
decisione prussiana dei 16 ottobre 1848, la quale osserva ch^ non si po- 
trebbe più parlare di procedura bagatellare quando il giudice decidesse de- 
fìnitivamente tutte le pregiudiciali, e che in tal modo sarebbero messi a 
serio pericolo i piii importanti diritti dei cittadini; Entsclu dea kgl. Ober- 
tribunals, 17, p. 475 seg. ; P. KrCgbr, p. 184 seg. ; C. E^rOgbr, p. 18. 

* Filosofia, p. 284. I tedeschi hanno erkennen q urteUen ; WACBy Vor- 
trfige, p. 135. Qualcuno parla anche di decisione assoluta e relativa; Fribd- 
LÀNDER, in G. Z., 1897, p. 83. 

^ Alle sentenze' romane potevansi apporre i motivi, ma ciò non era ne- 
cessariamente imposto; fr. 59 pr. D. de re jud,, (44, 1); P. Krùger, p. 182 
seg. Solo più tardi Tuso della motivazione si fece generale, quantunque 
anche nel diritto comune il decidente avesse solo Tobbligo di comunicarla 
al giudice superiore; cfr. Pisanblli, voi. II, p. 423 seg.; Wbtzbll, p. 561, 
n. 10; FOrstbr, I, p. 286, n. 22; e finalmente la esauriente monografia di 
Brinkmann che considera la questione a Roma, nel diritto canonico,, in 
Inghilterra, in Danimarca e in diversi paesi dalla Germania. 
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Già Unger ^ parlando dell© eccezion i del convenuto, scriveva 
queste parole. ^ Dal lato pratico si presenta innegabilmeafce 
come una cosa desiderabile ciie alla vittoria del convenuto si 
possa riconoecere il carattere d'un accertamento definitivo del 
suo diritto j sicché egli possa in futuri processi valerai di que- 
sta sentenza, A tale scopo basterebbe accordare al convenu- 
to la facoltà processuale di avanzare la sua eccezione noii 
solo negativamente (percliè venga respinto Vattore), ma anche 
positivamente (perchè si riconosca in via definitiva il buo di- 
ritto); ciò che altramente è semplice motivo della decisione di- 
venta così oggetto della stessa ed assume forza di regiudicata ^. ' 
Ma lo stesso bisogno è alle volte sentito dalTattore: egli può 
desiderare la regiudicata di un qualunque diritto che è pre- 
giudiciale alla sentenza secondo la narrazione wua o secondo 
l'opposizione deiravversario. Ed ecco che i diritti moderni hanno 
trovato il modo di arrivare talvolta, per volontà delle parti, a 
quel punto ove Samgììy sosteijeva che si dovesse arrivare sem- 
pre per la natura stessa della cosa. Del resto era ben naturale 
che si facesse quest'ultimo passo, dal momento che, come ve- 
demmo sub II, solo alla volontà delle parti spetta la determi- 
nazione dell'oggetto controverso e molte ragioni d'economia 
processuale inducono il legislatore cosciente a far buon vìr"^ 
alla manifestazione di questa volontà. 

L'istituto venne, come tanti altri^ dalla Francia, ove l'og* 
getto del processo si determina non dalia petizione, ma dalle 
conclusioni delle parti. Ce qui a été décide incidemvient sur 
dea conclusions form&Ues prises par les parties a l^effet de la cho$€ 
jugée^ comme ce qui a été décide principnhmmit. C'est ainsi qne 
le jiigement rendu ^uì" une quesiion d'état^ proposte ificidemmenì 
comme préjadicielle, ami à la demande mit à la défense^ a l'auto* 
rité de la chose jugée tout ausn hien que si la que&tion avait été 
proposée par voie d'action principale^ ^ 

Anche il codice sardo conosceva le conclusioni che servivano 



^ UNOBa^ 9, p* 640^ s, 3B. Kohler, nella bad. Zeitscttn/t, 1873, n. '23 
(citato da Bbrnatzik, p. 161, n, 14)j vorrebbe intradtiire anche nella prò* 
cedura amministrativa queste proposte d'accertamento della pregiudicìale. 

2 Aubry-Rau, 6, § 7tì9, p- 480, eoa molta giuria prudenza j LauréKT, 3X 
D, 37j Zacharia, I, p. 417; Lacostk, ti. *233-2:3€; Glasson, I, § 52, p, 29tì; 
KlóppeLj p. 11-14. \ 
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a riassumere tutto il corso del giudizio e a determinare ferma- 
mente la materia della contesa ; teoria e giurisprudenza s'accorda- 
vano poi nel ritenere che nella discordanza tra l'atto di citazione 
e le ultime conclusioni si dovesse attenersi a queste. ^ Similmente 
dispone l'art. 360 n. 2 del ood. ifc. che la sentenza deve conte- 
nere il tenore delle conclusioni delle parti, il che vuol dire, 
come nota Mattirolo,^ che l'oggetto della sentenza è determi- 
nato dall'intiera controversia sulla quale le parti hanno chiesto 
la decisione del giudice col mezzo delle conclusioni che ebbero 
a formulare. 

Il progetto di un codice di procedura per la confederazione 
germanica del Nord accolse al § 196 la possibilità del passag- 
gio in giudicato d'una pregiudi ciale su domanda della parte; 
e dai protocolli della commissione che espressamente evitò di 
dare a questa domanda il nome di petizione ^ risulta chiara- 
mente l'influenza francese, la quale è poi confessata senz'altro 
nella relazione ministeriale al progetto del nuovo codice di pro- 
cedura tedesco. * 

' Quali perfezionamenti abbia subito V istituto, passando su 
suolo tedesco, vedremo nella seconda parte del nostro lavoro. 
Per ora non dimentichiamo che i diritti moderni conoscono de- 
cisioni di pregiudiciali immutabili solo nel processo e decisioni 
con immutabilità piena, e che la differenza nel grado di muta- 
bilità non dipende dalla diversità della pregiudiciale decisa, * 
né dalla diversità delle forme con cui viene trattata la pregiu- 
diciale stessa, ma dalla volontà delle parti debitamente mani- 
festata. 

29. — La questione dell'eseguibilità della decisione sulla 
pregiudiciale non può sorgere quando la relativa controversia 



1 PiSANBLLi, voi. I, parte I, p. 574. 

« 5, n. 22; Tuocio, p. 68-80; Tuozzi, n. 50. 

^ Protokolle der Kommission etc, p. 593. 

^ Hahn, I, p. 291. 

s È comanissimo Terrore di prendere in consideraziono solo le pregia- 
dioiali di stato e di vedere nel passaggio in giudicato un effetto della 
speciale loro natura. Invece la qualità della pregiudiciale è solo impor- 
tante quanto alla questione se si possa decidere; relativamente alla forza 
della decisione non ha alcuna influenza. 




/ 
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tì*è svolta entro all'ambito del processo che pende sul susse- 
gaente logico; in questo caso infatti la pregiudiciale chiude 
pienamente la sua ragion d'essere con Toflerta di se stessa al 
finale ragionamento del giudice. 

Ma divert^a è la cosa se sulla pregi udioiale fu chiesta e otte- 
nuta una decisione pnncipaliter. Per Tesegli ibilità di questa 
decisione valgono le stesse norme come per qualunc]ue altra 
sentenza che chiuda un processo; è ammessa Tetiieciizione s© U 
sentenza è di prestazione^ non ò amtnessa in caso di sentenza 
d*accertamento. ^ 

Veramente in Germania e in Austria la legge conosc© solu 
un processo incidentale (yacctrtameniOj come nn istituto speciale 
cui Ja incidenza in un altro processo crea forme di sviluppo 
diverse dalle consuete.- Se però la pregiudiciale è, invece d'un 
diritto, una pretesa già scaduta, ^ relativamente alla stessa può 
sollevarsi indubbiamente, con le solite forme, una petizione di 
prestazione su cui si emette poi senteuza eseguibile. 



* S© nel processo per Tincaaao degli interessi si oonteata regisfceiizi 
del capitale e qus&to è già scaduto, il diritto d^azìone per lo stesso €ì 
Ibnda sul fatto della già avvenuta scadenaa, non auir impugi) azione incon- 
trata nel processo* Secondo moUi autori atisii od aoclie secondo la ^urtsprti- 
deuza auÈrtriaca (dee. siipr. 2 ottobre 1900, n. 12563; Nowak, *V. K, u, SlLM- 
ooa si pnò chiedere raccerta mento quando è ammessa T azione di presta - 
zione; cosa però cKe noi dobbiamo esclndere affatto in quei casi in cui il 
diri feto che forma oggetto del razione d* accertamento e la pretesa che fcirmft 
Oggetto dell'azione di prestazione sono enti is eparati e che possono vivere & 
sé (vegga si qnanto esponemmo a p. 94). 

^ E seQtéQZt^ d'accertamento^ secondo la teoria dominante, non ammet' 
tono esecuzione, come già notammo a p, 8L; Planck, II, p, 055; Weismakx, 
Feststellungsklage, p, 117. 121-123; Langhbikekbn, p. lllj Gaupp-Steik 
II, p, 334; KrfiCH, p. 18, ^21; C dio venda, p. So; Hbllwig» I^ p. 55. Di op 
posto parere Dbgenkolu* p. 171 (contro il quale veggaai Weismank, Maupt 
inéervetUianj p. I2tì aog.) e Schmidt, p. 085-686, i quali hanno in avverti- 
tameute sott'oochio delle petizioni che sotto l'apparenza d* un acce rtanaenU 
chiedono una prestazione. Per la giurispradenza austriaca veggasi dee 
eupr. m maggio 1000, n, 671B, Gì U. 1023. 

In Germania si trova alte volte fatto cenno d*un'esecnaio0e di sen- 
tenze interlocutorio; ma bisogna rammentare che cosi si chi a mano anche 
certa dis pò si zio ai di natura processuale che nulla hanno di oomune eoi 
la deoisione d* ima pregiudiciale (vedi sopra, p. 67). 

'■^ Vedi sopra, p, 05. 



Parte II. 

TRA.TTAMENTO DELLA PREGIUDICIALE 
NEL PROCESSO 



I. 
Punti pregiudiciali e questioni pregiudieiali 



Sommario : 30. Punti pregiudieiali. — 31. Questioni pregiudieiali ; se debbano 
risolversi dal giudice del processo o da un altro. — 32. Profilo storico. 
— 33. Opinione di Manzini; critica. — 34. Svolgimento e decisione delle 
questioni pregiudieiali. 

30. — Il processo che si svolge nella forma più piana, senza 
contestazione da parte del convenuto, non offre che punti pre- 
giudieiali. Ciò vuol dire che i precedenti logici della decisione 
figurano, nella linea che conduce diritta alla sentenza, come 
altrettanti punti che il giudice accetta quali fatti compiuti, 
anche se la ricerca del modo in cui si sono formati lo potrebbe 
indurre a correggerli o ad eliminarli. 

Nella maggior parte di questi processi il ragionamento del- 
l' attore nella petizione si copre con quello del giudice nella sen- 
tenza ; non è però escluso che il giudice arrivi a dar ragione 
all'attore per via diversa da quella a lui proposta, e nemmeno 
che possa dargli torto senza bisogno d'alcuna attività proces- 
suale del convenuto. ^ In questi oasi, in cui il ragionamento del- 
l'attore e quello del giudice non combinano ■— sia nel loro svi- 
luppo, sia nel risultato finale — è evidente ohe nella mente del 



^ Se il convenuto è contumace, ma la pretesa deir attore è in base alla 
sua stessa narrazione infondata, la petizione viene respìnta. 
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giudice è sorto un dubbio circa la verità di un' asserita circo- 
stanza di fatto da esaminarsi d'ufficio, o circa T applicabilità deUa 
proposta norma di legge, S*è dunque presentato al giudicante 
un quesito, di cui attore e convenuto s'accorgono soltanto 
quando è già risolto, non affermandosi esso esteriormente eh© 
con la riforma d'una parte della catena logica proposta dall'attore» 

Così pure il processo non mostra che punti pregiudiciali, se 
il convenuto si immette nella causa ed oppone tali circostanz© 
di fatto e tali diritti, non impugnati poi dalla controparte, per 
i quali, aache ritenute vere le asserzioni dell' attorej questi 
deve respingersi con la sua domanda. Infatti il convelluto non 
dirige la sua difesa contro il ragionamento della controparte, 
ma a quest'ultimo lega il suo, che ne forma la continuazione. 
Cosi la catena sillogistica riceve nuove anella ; e come sulle 
prime può sollevare questione il convenuto, sulle seconde ciò 
è possibile airattore;^ ma non succeclendo né Funa cosa ne 
I* altra, il giudice che emette la sentenza trova il campo della 
pregiudicialità vergine di opposizioni delle parti, per cui egli 
trae gli elementi della sentenza dalla narrazione fattagli j senza 
poter completamente esaminare se le singole tappe della catena 
sillogistica siano il frutto d'un giusto ragionamento. 

E questo il modo più semplice con cui la pre giudi ci alita si 
insinua nel processo logico del giudice* L'aspersione della parte 
diventa quasi sempre asserzione del decidente; le pietre niigliari 
del ragionamento finale non vengono a lenti colpi di niartello 
approntate da chi le deve poi usare, ma sono piuttosto offerte 
dalle parti che le veggono accettate senz'altro. 

Devesi osservare che nel momento con cui il processo di 
dichiarazione vieue avviato e in quello con cui viene chiuso, la 
pregiudicialità non si manifesta che in questa sua forma piii 



1 Tuccio, p, 37 segg., accarezzando un indirizzo quasi genera© neilii- 
letterature latine, non pensa clie aUa questione siasc itala dal reo, SuEa 
stessa via la massima giuridica che " il giudice competente per T azione è- 
par competente a decidere della eccezione ^ viene spesso nella lettera tura 
ioterpretata in un senso che le è lontani sei mo. come se indicasse che chi 
è competente a prominciare il finale judieium è tale anche per la ccgnitiQ 
della questione pregiudici ale. Anche secondo Manzini, p. 16, la iTLas^iii& 
atiaccennata sarebbe la traduzione della latina: ^ cm jitrisdictio detta esl, 
ea quoque concessa vide ni ur sine quiòuijurisdictio ex^plicati non piìitwÉ ,. 
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semplice. Infatti, appena prodotta la petizione non vi possono 
essere questioni pregiudiciali, perchè non c'è stata ancora la 
possibilità del contraddittorio ; e quando il giudice pronuncia la 
sentenza, deve avere già risolto tutte le questioni pregiudiciali 
ed averne cavato altrettanti giudizi, che si mettono nella catena 
sillogistica precisamente come se essi provenissero dalla non con- 
testata asserzione d'una parte. 

Il punto pregiudiciale è dunque il precedente logico su cui 
le parti non sollevano una controversia — sia che non possano 
sollevarla,* sia che non vogliano — o su cui la controversia è 
già stata risolta. * 

31. — Unico scopo della questione pregiudiciale è di fissare 
entro alla cerchia del pendente processo un punto pregiudiciale, 
su cui le parti sono discordi ; essa presuppone dunque la contesta- 
zione d' un punto pregiudiciale che è stato proposto da una parte 
al ragionamento del giudice. Da ciò deriva che la questione non 
può sorgere che posteriormente al sorgere del processo (donde 
l'appellativo di incidentale)' e che di essa non possiamo trovar 
traccia in quei processi contenziosi, i quali per loro natura, non- 
ostante il nome veramente ingannatore,* non mostrano mai 
un vero contendere avanti al giudice, ma solo T unilaterale as* 
serzione della parte. 

Sollevare una questione non vuol dire, come comunemente 
s'usa nel parlare comune, asserire un elemento pregiudiciale della 
futura decisione, contro il quale probabilmente si scatenerà l' op- 
posizione della parte avversaria. Chi asserisce dà semplicemente 
un presupposto della questione, la quale è in realtà sollevata 
dalla parte che contraddice. 

Sorta in tal modo per esclusiva opera delle parti, la questione 



^ Vedi sopra, p. 106 seg. 

^ Crediamo assolutamente necessaria la distinzione tra punto e que- 
stione pregiudiciale, per quanto nella letteratura essa non sia conosciuta. 
Per noi dunque è un controsenso parlare di una decisione del punto pre- 
giudiciale. La confusione che regna in proposito fu già messa a nudo a 
p. 14, n. a 

3 Tuccio, p. 33. 

* BClow, in Civ. Arch,, 62, p. 20 e 74 ; Schultzb, p. 266, n. 1 ; Bbrt 
NATziK, p. 54 seg.; Wach, I, p. 18; Gaupp-Stein, T, p. 10. 
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si svolge entro alla lite già avviata, dunque senza clie si dia 
luogo a un nuovo rapporto processuale ; per queato motivo chi 
solleva la questione non si considera come attorcj ma conserva 
la posizione processuale che aveva anteriormente. Compito del 
^ndice è di aciogliere la questione/ cui possono però di comnne 
accordo porre un termine anche le parti che T hanno suscitata: 
in .ambedue i casi si ritorna alla forma più semplice, cioè d 
punto pregiudicialB ohe forma poi un anello della catena sillo- 
gistica* 

Quale giudice sarà chiamato a sciogliere la questione pregiu- 
diciale? Sono pensabili due sistemi : o il giudice del proces*: 
è competente a preparare in ogni caso gli elementi della sen- 
tenza^ o si dispone che le questioni su cui potrebbe aversi anche 
un processo separato vadano cedute al giudice o air impiegata: 
amministrativo che sarebbe per quest'ultimo competente tanto 
per ragione di luogo che di materia, senza però dar vit^ coiì 
ciò a un nuovo processo. " Si capisce subito che il primo sistemi 
ha in proprio favore una maggiore lestezza di svolgimento ; che 
«880 conserva T unità dell' argomentazione logica; che lascia ren- 
dere giustizia con minore dispendio; che è più diguitoso per 
il giudice e più ne avvicina l'attività mentale a quella d'un 
privato qualsiasi. Il secondo sistema invece non offre olie u% 
vantaggio : siccome la decisione della questione non fa dintt-' 
tra le parti e la controversia può dunque presentarsi ancora come 
questione principale^ il giudice o T impiegato amministrativo ha. 
in tale evenienza, notizia del modo in cui anteriormente la risola 
e con tutta probabilità non vorrà ora contraddirsi* 

Nella scelta tra i due sistemi non vi può dunque esser© dnb* 
bio di sorta. L'ultimo tra essi, irto di difficoltà pratiche, sa- 
rebbe per mille ragioni gravosissimo ; e d'altro canto Tnatc^ 
vantaggio che esso generalmente offre ^ in molti casi vien meno. 



^ La GQiitraddiisioDe del giudice a un punto pr«giudicia!e proposto d&lU 
parte e non contestato dalla controparte, non crea uoa questione, j^ercHr 
non può ammettersi che ckì solleva una questione sia anche ehi amato » 
deciderla. Questa contraddizione del gì udì ce ha anssi T effetto dì rettifìcAr* 
il pviato pregiudiciaLe e di togliere quindi ogni terreno a un'analoga propasta 
deiravversariOi con la quale soltanto sorgerebbe la qaeitione, 

- Una parte del processo verrebbe a svolgerai avanti a un'altra ami^ 
rità dello Stato, come nell'assunzione di prova a mezzo dì rogatoria. 
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Teniamo infatti presente la mancanza d' ogni obbligo al giudice 
d'attenersi alla Roluzione antecedente; poi la possibilità d'un 
cambiamento della persona giudicante, addetta al rispettivo tri- 
bunale ; poi la prorogano fori, con cui le parti possono all'ul- 
timo momento portare la controversia a un foro diverso da quello 
che la legge prevedeva ; e facilmente si comprenderà che sotto 
queste circostanze non vale la pena di sacrificare allo spettro 
della possibilità d' una contraddizione tutti i vantaggi che deri- 
vano dall' applicazione del vecchio principio che il giudice della 
questione principale è anche giudice della pregiudioiale. * 

E strano che nella letteratura incontri parecchia opposizione 
l'idea che al giudice non competente in linea di materia per 
pronunciare un judicium sia concessa sullo stesso quesito la 
cognitio, ' mentre completamente si dimentica che, a voler esser 
coerenti, la stessa opposizione si dovrebbe sollevare in riguardo 
alla incompetenza per ragione di luogo. Se il principio di cui 
predicavasi l'opportunità si fosse applicato in tutta quest'esten- 
sione, si sarebbe tosto scoperto che esso non corrisponde affatto 
alle esigenze della pratica. In una causa si avrebbero infatti 
quasi altrettante rogatorie quante le pregiudiciali della sentenza, 
e il processo logico verrebbe sminuzzato in modo che il giudi- 
cante non metterebbe di suo che il cemento destinato a tener 



1 Bernatzik, p. 220 segg., sostiene pure F opinione che il principio op- 
posto a quello propugnato nel testo è: a) non eseguibile; b) non desidera- 
bile; e cita due opere ohe non potei consultare, Sàrwby, Dos offenil, Bechi, 
p. 650 segg. e Prazak, Spory o pTislusnost 

2 Cfr. Mancini, Pisanblli, Scialoia, voi. I, parte I, p. 584 segg., ove 
si cavano conclusioni dal fatto che " quando il credito chiesto sia parte di 
somma maggiore, il valore della causa si desume dall' intero „ quantunque 
"limitandosi l'attore a chiedere la parte, senza mettere innanzi la conte- 
stazione sul tutto, questa è promossa dal convenuto „. Pistoni, in Giornale 
delle Leggi, 11, p. 337 segg. e 12, p. 11 (citato da Tuccio), propugna il si- 
stema opposto a quello difeso nel testo, asserendo che esso è "più logico 
e più razionale di tutti gli altri „ (!). 

All'opposto di quanto sostengono molti autori, non v'è affatto contrad- 
dizione se il legislatore ammette che per la cognitio sia competente un 
giudice cui negasi la competenza per ì\ judicium. Si capisce, per l'appunto, 
che in caso di judicium si richiedano garanzie maggiori, trattandosi di fis- 
sare una cosa che formerà il caposaldo di tutte le possibili deduzioni logiche 
ulteriori, mentre nella cognitio non è data la base che ad tma deduzione. 
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assieme il variopinto mosaico, E poi, come potrebbe attuam 
iu un simile proces,so il principio della immediatezza? dovrebbe 
dunque un teste che sa deporre su circostanze di rilievo in più 
pregiudiciali, presentarsi successivamente ai diversi giudici cliia- 
mati a trattarle ? 

Non si può però convenire con coloro i quali alTermatio ck? 
la potestà di sciogliere la pregiudiciale è già raccbiuFa nel p 
tere giurisdizionale. ^ Esso sarebbe certamente vuoto di conte- 
nuto se non desse al giudice la possibilità di giungere air atto 
finale del processo; ma d^altro canto può sempre prescriTergli 
in vario modo la scelta dei mezzi atti a portarvelo.* Per noi 
dunque è nn semplice motivo di opportunità quello che fa scio- 
gliere la pregiudiciale dal giudice del processo; non accampiamo 
ragioni teorico-costruttive di cui anzi neghiamo resigtenza^iiia 
ci appelliamo alle esigenze pratiche che parlano tutte a favoF 
del r indirizzo propugnato più .^opra. 

Appunto perchè non trattasi qui d'un principio fondamentale 
del processo e le norme d'opportunità non sono mai ai^sokte, 
una legge può essere buona anche se per casi speciali stabiìisc- 
diversamente ; anzi T opera legislativa che tenga conto di qmm 
circostanza meriterà veramente lode, purché i detti casi special, 
siano scelti con buoni criteri. 

32. — A Roma era accordata al giudice del processo la fa- 
coltà di sciogliere la questione pregiudiciale, anche se essa it 
sottraeva al suo foro ; il che Planck esprime con le parole c\* 
tutte le parti dello stesso processo erano sottoposte alla cogmh'* 
dello stesso giudice. * Questo principio è tanto forte che t- 
mantiene anche allora quando sulla questione pregiudiciale pD* 
trebbe svolgenti una causa penale/ specie nei processi di nm- 
cimento per un'azione criminosa, 



^ Gargiulo (citato da Tuccio, p. 51) ; ** In oi6 appanto sta quelUcoE- 
piata verità, di poteri clxe nei limiti della sua gì uri edizione h.B il magbtf&t^. 
giurtsdisaioDo cbQ sarebbe elusoria ove potesse altrimenti ìa cosa ritenenir 

^ Vedi, sopra, p. 34 seg, 

^^ Plakck, MEàrh&it, p. 56-64; BOlOw, p. 115 seg., 184, 213; WETmi, 
p, 606. Copiosa è la letteratura e nou poche le fonti cKe sostengono qttr 
sto punte di yìata, Cfr. L 4 C* de ord. cognit (7| 19); 1. 1 C- de ord. jvdk 
<3, 8) ; I. B C. de jadiciis (3, l) [ £i\ 15 D. de re jud. (42, 1). 

* Il temft è ampiamente trattato da Planck, Mehrhéit, p. 230-238; v^ 



1 



— 127 — 

Cosi pure il diritto canonico ammette ohe il giudice eccle- 
siastico possa sciogliere le quaestiories saeculares pregiudiciali. ^ 
Viceversa però, nella stretta applicazione del principio ut laici 
ecclesiastica tractare negotia noìi praesumant, esclude dall'esame 
del giudice laico i spiritualia e spiritualibtis adnexa, anche se 
costituiscono un semplice precedente logico della decisione da 
pronunciarsi ; ^ disposizione questa che fu sempre trattata come 
un' eccezione e che del resto cadde presto in disuso, cosicché il 
diritto comune non ne tiene più traccia. 

Si può dire che il sistema romano ebbe sempre dominio in- 
contrastato. Norme particolari inspirate all'opposto indirizzo 
sono rare in Germania: di una d'esse fa parola il Eenaudj^ 
ove nota che il § 12 del reg. proc. della città di Lubecca dis- 
poneva che il tribunale mercantile dovesse sottoporre alla co- 
gnizione del tribunale generale la quaestio praejudicialis che 
non aveva natura commerciale. Secondo il vigente regolamento 
processuale germanico il giudice è competente a sciogliere tutte 
le questioni pregiudiciali, anche quelle in cui gli tocca d'ap- 
plicare diritto amministrativo o penale. * E la stessa cosa va 
detta per l'odierno diritto austriaco. * 



anche Wetzell, p. 867, n. 56. Nel diritto più antico il magistrato respingeva 
ragione civile prodotta prima della penale ; fr. 7, § 1 D. de iniuriis et fam* 
lib. (47, 10) ; fr. 28, § 9 D. ad legem Aquiliam (9, 2). Solo posteriormente 
si ajffermò il principio esposto nel testo; fr. 4 D, de publicis judiciis (48, 1) ; 
fr. 15 D. de accusationibus (48, 2); 1. 1 C. quando civ, ad. (9, 31). 

1 e. 18 X. de rescHpt, (l, 3); e. 38 X. de testibus (2, 20). 

2 Cfr. Planck, Mehrheit, p. 319, n. 28 e Wbtzrll, p. 693, n. 94 e p. 874, 
n. 76, che citano e. 3 X. de ord, cogn. (2, 10) e e. 5 X. qui filli sint legit (4, 17). 

3 p. 424, n. 8. Come nota Bbrnatzik, p. 230, n. 12, il r. p. e. bava- 
rese del 1869 stabiliva al § 190 capov. 2 che i giudici fossero tenuti a 
provocare una decisione dell'autorità politica por tutte le pregiudiciali di 
natura amministrativa. 

< Wach, I, p. 86 segg.; Schmidt, p. 123 sep;. ; Hellwio, I, p. 60; Gaupp- 
Stbin, I, p. 5. S*era anzi tanto lontani dal negare al giudice processuale 
il libero esame delle pregiudiciali che il reg. del 1877 (L. d. I., § 14^) dis- 
poneva persino che il giudice civile non fosse neppur legato alla sentenza 
del giudice penale passata in giudicato. La novella del 1898 ruppe in un 
caso speciale questa norma (cfr. Schmidt, Aenderungen, p. 16 seg.), che 
del resto non vale neppure per le decisioni del tribunale amministrativo su 
pregiudiciali'del processo civile {Reichsgerichtl. Entsch., 34, p. 257 seg.). 

5 Arg. §§ 190, 191 r. p. e. ; Bisp. Min. 2, al § 190. Un'eccezione, come 
nota Pollar, I, p. 13, è data daUa legge suU' incolato dei 3 dicembre 
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In questo riguardo i diritti moderai lafcini sono meno asso- 
Juti, In Francia per ea, si applica la regola della piena sepa- 
rEzione del potere giudiziario dairamministrativo anche per k 
decisione delle pregiudiciali, sicché il giudice civile deve aste- 
nersi dairesama della pregiudiciale amministrativa e Van tonta 
politica dal toccare il precedente logico di diritto civile. ^ Cosi 
pure il codice di proc. civ. sardo del 1854 (art. 71) disponeva 
che "venendo contrastata la qualità d'erede.,.* la causa laràri* 
messa al Tribunal© provinciale per la decisione dell' incidentt\ 
ealvo a provvedere sulla domanda principale dopo Tesito di que- 
sto giudizio jf j ma è norma di natura specialissima, clie noii 
passò nel codice di proc- sardo del 1859» 

Anche nella legge italiana vi sono delle disposizioni che 
talvolta sottraggono al giudicante l'esame della pregiudiciale : 
ma trattasi sempre dt casi staccati che non si possono levare & 
sistema. ^ Eammentiamo gli art* 431 e 406 cod. proc, civ,, se- 
condo i ciaali, impugnandoci avanti al pretore un documento 
come falso, esso deve trasmettersi al procuratore del Re presso 
il Tribunale civile perchè venga definito T incidente, dopodiché 
il processo sarà riassunto. Anche Tart. 8t)9 cod. comm. dispone, 
a proposito della giurisdizione commerciale, che ^ se la contn>- 
versia riguarda la qualità ereditaria, la causa è rinviata alU 
giurisdizione civile competente, afiinchè sia provveduto snlU in- 
cidente, salva la cognizione del merito alla giurisdizione com- 
merciale y,* Queste nonne .di legge, ripetiamo, si propongono di 
regolare casi speciali, né devono interpretarsi come un aoeenn*» 
a un indirizzo costantemente prediletto dal legislatore; allo 



18G3j B. L. I. n» 105 [ un'altra dal § 37 del reg. comunale per la Boemia 
dei 10 aprilij 18fU; pi il estesamente Behnatzik, p, '229-230. 

1 Anche la giurisprudenza del Baden senti per parecchio tempo Vm- 
fluenza dt que&to iti dirizzo frai^jcese (Wach, I, p. 87, u. 22)| Ìl quale del 
reato ebbe tale ascendente che a P:SA NELLI, Comm,^ voi, ì. parte I, p- lOU 
sembrò essere desso aasolutamea te da seguire ** se non si vuol correr© il ri- 
schio di veder manomessa ogni separazione tra il contenzioso gLadi^iano 
e ìl contenzioso amministrativo „. Per questo nella letteratura germanica si 
parla spesso di un si sterna tedesco e di un sistema francese in lotta tra 
loro; Bernatzik, p* 22 L 

- Ne tratta a lungo il Tuccia, p. 40-lS> che espone accuratamente 
la gìurispradenza tp. 45-19 e 61-67) e fa una buona rassegna della dot- 
trina (p. 49-57}. 
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stesso modo però noi non vorremmo mai far passare come un 
indice di preferenza alla teoria nostra qualche altro passo di 
legge che si decide per essa. ^ 

Le osservazioni testé fatte ci autorizzano ad asserire una 
massima che ha per se tutti gli argomenti della logica e della 
storia: la competenza del giudice processuale a trattare la que- 
stione pregiudiciale si deve ritenere ammessa dal legislatore, 
quando non fu da lui espressamente esclusa. 

33. — Descritto lo stato in cui si trova oggi T istituto di 
cui parliamo, è forse superfluo l'addentrarsi in previsioni sul- 
l'ulteriore sviluppo che lo stesso prenderà in futuro ; certo è ad 
ogni modo che questa ricerca, troppo tinta di dilettantismo leg- 
giero, esce dal campo della scienza giuridica, il cui unico com- 
pito consiste nello studiare ciò che è. Tuttavia, poiché Manzini 
ne ragionò a lungo e venne a risultati che non sembrano punto 
plausibili, non crediamo inopportuno fermarci anche su questo 
argomento. 

Pare dunque a Maìizini^ che l'antico criterio della inciden- 
talis cognitiOj buono per il tempo in cui nacque, sia ora con- 
trario a una retta e illuminata amministrazione della giustizia. 
Sempre più si avvisano distinte le funzioni e le attribuzioni 
delle diverse giurisdizioni; sempre più si esigono nei magistrati, 
per il continuo sviluppo delle scienze giuridiche, speciali atti- 
tudini e speciale capacità per un gruppo ristretto di casi da de- 
cidersi; sempre più si acuisce, insomma, la divisione del lavoro 
e con ciò si concentra quel complesso di attitudini mentali, 
scientifiche, professionali che si suppongono nel magistrato per- 
chè possa decidere convenientemente un determinato ordine di 
questioni. Ora, se la legge riconosce questa naturale forma- 
zione di specialisti nei diversi campi giuridici, come può ancora 
vivere nelF illusione che per solo effetto di connessione il giu- 



^ Tuccio, p. 45 e Manzini, p. 85 seg., fanno menzione dell'art. 79 della 
leg^e consolare 28 gennaio 1866 che dispone : " Sono sempre riservate ai 
tribunali del Regno le cause riguardanti lo stato civile delle persone, salva 
ai consoli e ai tr'ibnnali consolari la cognizione di tali quistioni in via in- 
cidentale, nel quale caso gli effetti della sentenza saranno limitati alla 
specie decisa;,. 

2 p. 340 seg. 
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dice inetto diventi atto? come può — adesso che il fenonieuD 
assume proporzioni colossali *— riconoscere o negare alla stéssa 
persona i requisiti soggettivi per nu ragionamento, a seconda 
che questo nel processo ha ìs. posizione di un jadicium o di una 
cognitio 9 

Fin qui l'autore suUodato. 

Il progresso umano porterebbe dunque fatalmente con ^è mi 
regresso delle istituzioni dello Stato regolate dal cosiddetto di- 
ritto formale. Qualunque sorta di processo, fosse esso penale o 
civile o amministrativOj verrebbe posta dall' intricato svUiippo 
dei rapporti della vita neiralternativa fra una deficiente soluzione 
della controversia per opera del decidente e una deplorevole 
rottura del principio di immediatezza che deve pur reggere qua- 
lunque proceiiso evoluto. si salva dunque Telasticità e T im- 
mediatezza, ma la decisione si deve riconoscere come prove- 
niente da persona inetta; o si scinde il processo tra più deei- 
dentij smembrandolo e difficoltandone in ogni modo lo svolgi- 
mento e dando poi una decisione clie^ per quanto pronunciatili 
in ogni sua parte da persone competenti, produrrà tuttavia la 
impressione d'una cosa non fusa e mancante d'Ogni coesione. 
Confortanti profezie, per verità! Di solito ciò che serve a sod- 
disfare i bisogni umani si sviluppa e si perfeziona quanto più 
si complicano i bisogni e quante più conquiste strappa al campo 
deir ignoto la civiltà, di cui essi sono frutto : e solo il processo 
dovrebbe sottrarsi a questa legge, tanto più decadendo quanto più 
esigenti si fanno le voci di chi ad esso ricorrei 

La competenza è regolata da due criteri; di luogo e di ma* 
teria. * Quella destinata a una progrediente specializzazione è. 
naturalmente, la competenza per ragione di materia. Allo stesa^ 
modo perà che oggi la legge annette poca importanza alla stretta 
osservanza delle proprie norme sulla competenza locale,* anche 



^ Come os33TVanimo a p. 125, è notevole che in tmtta la presente qià?' 
stiona non si è mai pensato che alla competenza per materia; cfr. Tucc/a 
loc* ciL<, e la letteratura ivi citata. 

^ Nel diritto comiiue si mantofìna e ostan temente la tendenza dì lirmtftr^ 
la prorogano fori. Oggi ia Austria (§ t04 n. d. g.) la prorogazione de!U 
(ìompetanza locale è ammessa pienamente^ quella della competenza sostaQ~ 
zifìle invece è circondata da non poche restrizioni- cfr. anche il § 38 r. p. 
e. ttìd. in relazione col § 40; per Tltalìa gli art, G9 e 187 e. p. e. 
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in avvenire — quando il giudice civile si sentirà, di fronte a un 
problema di diritto penale o amministrativo o anche solo cam- 
biario o commerciale, cosi profano come oggi di fronte a un que- 
sito di medicina o di ingegneria — nessuno si sognerà di far ri- 
correre il giudice del processo propriamente a quell'altro magi- j 
strato che sarebbe anche per ragione di luogo competente a decidere j 
la questione se essa fosse sollevata in via principale. À quale 
fine dovrebbe disporsi una simile cosa, se molte altre persone, ^ 
con eguale preparazione scientifica ed eguale abilità pratica, si | 
prestano ad essere più facilmente interpellate, essendo più vicine r 
al giudice del processo? 

E chiaro che le considerazioni di luogo, che sono decisive nello 
stabilire la competenza su una questione «levata in via principale, 
non possono essere tali per la stessa questione sollevata inciden- 
talmente. Una volta avveratasi questa ancor lontanissima sepa- 
razione dei diversi rami giuridici, non ne viene dunque aflPatto 
che un'autorità dello Stato, localmente e materialmente determi- 
nata, abbia l'esclusiva facoltà di trattare in qualunque caso una 
questione giuridica, costituendo su quest'argomento una colonna 
d'Ercole al pensiero di tutti gli altri pubblici impiegati. Com- 
petenza vorrà dire, allora come adesso, la facoltà di trattare la 
questione in via principale, non necessariamente anche quella 
di deciderla se sorta incidenter. 

La cosa è del resto semplicissima. L'antica massima giuridica 
^jura novit curia ^, che già ora timidamente si ritira di fronte 
Alle norme giuridiche straniere, ^ subirà un'ulteriore riduzione» 
Nel campo per tal modo staccatosi il giudice avrà il diritto — non 
già l'obbligo — di non avventurarsi che con la guida di esperti : 
da essi egli riceverà la disposizione giuridica e talvolta anche la 
subsunzione del fatto concreto alla disposizione astratta, come oggi 
i periti non si limitano ad esporre la norma scientifica, ma la ap- 
plicano al caso in questione. Questo potente aiuto il decidente lo 
<3ercherà a preferenza nei colleghi che per professione trattano 
quella determinata sorte d'affari ; tale loro ingerenza nel processo 
non sarà però dovuta soltanto alle qualità pratico-scientifiche 



^ Cosi era nel diritto comune (Resiaud, p. 255, con molta letteratura 
Alla n. 21 ; Wbtzbll, p. 179) ed è oggi tanto nella legge tedesca (§ 293 r. p. e. 
ted.) che nell'aastriaca (§ 271 r. p. e). 
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attestata dalla posizione pubblica che coprono, ma in prima li- 
nea air invito avuto dal decidente. 

L'evoluzione del processo ci mostrerà senza dubbio un aumento 
delle occasioni in cui il giudice dovrà valerci di simili aiuti. Un 
intervento obbligatorio e inoontroUato di altri giudicanti per 
sciogliere le qimestìones praejudiciales^ e un conseguente disfaci- 
mento dell'unità del processo logico sarebbero invece un trista 
segno di regresso negli ordinamenti processuaiit 

34. — Poco resta a dire quanto allo svolgimento della que- 
stione entro al processo, e alla sua decisione. 

Il modo di svolgimento della queì^tione pregindiciale di fronte 
al residuo materiale del processo varia a seconda della diversa 
maniera con cui è risolto il quesito più generale deircrdine nel 
quale devono dispersigli atti processuali/ Di questo difficile 
problema il trattamento delia questione pregindiciale non è eh© 
un lato e neppure il più importante. Come viene regolata la 
discussione di più pretese cumulate nella stessa petizione, o di 
più mezzi d'attacco a di difesa relativi alla etessa pretes;a, cosi 
anche quella di più questioni pregiudiciali* 

la legge permette che la discussione avvenga cumulativa- 
niente^ secondo Far bi trio delle parti e senza alcun criterio di- 
rettivo che non sia quello spontaneamente sviluppanfcesi in 
ogni dibattito; o essa sancisce una separazione, affinchè il pro- 
cesso non restì strozzato dalla disordinata produzione di mate- 
riale da parte di soggetti processuali inetti o disonesti» Nel- 
ruUimooasola separazione può già essere proclamata dal legisla- 
tore, una volta per sempre © quindi con pericolo di uniformare 
i processi sotto una pesante cappa di piombo che li privi d'ogni 
freschezza; * ma si può anche nella legge dare facoltà al giudice 
di pronunciarla di caso in caso, quando s'accorga che essa è op- 
portuna e che per semplice virtù, diremo cosi, fisiologica del 
oontraddibtorio sarebbe impossibile raggiungerla* ^ 



* la proposito s 'hanno parecchie monografie, pt^rg tutte più o menù 
manchevoli; la più completa e chiara trattazione del tema è quella di 
Schmitt, p. 293^307. 

^ Goal nel diritto comune tede^ìCD coi cosiddetti EeihCìifoigéprln.cip ed 
^mntualmaxime' 

3 Come fu notato da parecchi j lo sviluppo storieo del processo si com- 
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Nei diritti più moderni l'ordine tassativo del legislatore è scom- 
parso ed al suo luogo è entrato il potere direttivo del giudice ; 
cosi in Q-ermania (§ 145 seg. r. p. e.) e in Austria (§ 189 r. p. e.)- 

Della decisione della questione pregiudiciale toccammo già 
a pag. 108 seg. Ivi si fece notare ohe differenti criteri reggono 
l'ordine da osservarsi nella produzione del materiale e quello da 
tenersi nella decisione dello stesso. Infatti alla separata pertrat- 
tazione della questione non tiene dietro necessariamente la se- 
parata decisione, ne alla pertrattazione combinata con quella nel 
merito una decisione cumulativa con la sentenza sullo stesso. 

Anche della forza da accordarsi alla decisione della questione 
pregiudiciale fu trattato a pag. 109-117. 



II. 
Cause pregindiciali 



Sommario: 35. Differenza tra questioni pregiadiciali e cause pregladiciali. 
Diversi aspetti sotto cui può presentarsi la causa pregiudici ala — 36. 
Influenza della decisione d^on processo su un altro processo : a) per ef- 
fetto della regiudicata ; — 37. b) per effetto dell'autorità logica. — 38. 
Svolgimento della causa p^regiudiciale e suoi rapporti con la pregiudi- 
cata ; — 39. a) nascita della causa pregiudiciale dal sono della pregia* 
dicata; — 40. ^) attrazione d*una causa al foro dell'altra; — 41. f) modi- 
ficazioni delle forme processuali in una causa o nell'altra; — 42. 6) cu- 
mulo delle due cause; — 43. e) interruzione della causa pregiudicata. 
-^ 44. Cause pregiudiciali incidentali. / 

35. — Finora la pregiudicialità fu esaminata sotto due forme 
processuali. La più semplice di esse è il punto pregiudiciale 
ohe dura per tutto il processo: ciò succede, come vedemmo, 
quando il precedente logico si annuncia al decidente e dal de- 
cidente s'accetta nella forma incontrollata d'un giudizio, alle 
cui premesse egli non estende l'esame. Una forma più faticosa, 
nella quale il giudice prepara e conquista la pregiudiciale an* 
zichè riceverla inoperosamente dalle parti, è data dalla que- 

pie nel senso di un continuo aumento dell' influenza direttiva del giudice, 
che invade il campo anteriormente riservato alla rigida disposizione della 
legge- 
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stione pregiudiciale che nasce dopo la nascita del processo, vive 
entro all'orbita del processo, e s'estingue prima del processo o 
almeno contemporaneamente allo stesso, lasciando, unica traccia 
di @è, un punto pregiudiciale da porsi nella finale sentenza. 
Questa forma — transitoria è più complicata — della pregiu- 
dicialità non è però aperta a tutti i precedenti logici, perchè 
su alcuni di essi la legge non ammette discussione; passando 
dalla prima forma alla seconda, si nota dunque per quest'ultima 
una restrizione del campo d'applicabilità. 

Una terza forma, più solenne delle altre due, ci si presenta 
ora. Appena sul punto pregiudiciale accenna a svilupparsi una 
liontroversia, oppure — anche senza lo scoppio d'una contro- 
versia — appena entra in campo un punto pregiudiciale su cui 
i^autorità competente non s'è ancora dichiarata principaliter^ in 
certi casi il processo s'arresta e attende su questo punto deter- 
minato l'esito di una causa a parte. Il processo dunque aspetta 
il verbo d'un altro processo, cui forse ha appositamente dato 
vita; e in quest'ultimo la meta finale è un anello intermedio 
della catena logica che viene proposta al giudicante nell'altro. 
Questa forma di ricerca della pregiudiciale, se da un canto 
è la più imponente e la più accurata, rappresenta d'altra parte 
un alleggerimento del processo, come la nascita del figlio alleg- 
gerisce il corpo della madre. Chiusit la causa in cui s'efiettua 
pHnctpaliter la ricerca del precedente logico, anche qui s'im- 
ntette nel ragionamento dell'altra causa un semplice punto pre- 
giudiciale, sicché in questa non resta traccia alcuna di ciò che 
costò il guadagnarlo. Con altre parole, la discussione e la de- 
cisione della pregiudicialità non succede entro all'orbita del pro- 
cesso che da essa deve trarre alimento ; considerando questo 
processo, uno vede soltanto un punto pregiudiciale che in via 
onliuaria ha in primo luogo la forza di interrompere la causa e 
rjijella poi di imporsi senz'altro al giudice decidente. 

Ecco la, causa pregiudiciale. La quale può essersi resa pen- 
dente prima dell'avviamento del processo sul susseguente logico^ 
come anche dopo l'accennato momento, bastando che i due pro- 
cessi abbiano, anche per un brevissimo tempo, contemporaneità 
di pendenza. Se dunque la causa sul precedente logico s'è già 
chiusa prima del sorgere dell'altra, non si potrà dirla pregiu- 
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diciale, perchè il rapporto in cui la decisione sta con Targo* 
mentazione di una futura sentenza non si manifesta nò nell' in- 
tenzione giuridicamente rilevante delle parti, né nello svolgi- 
mento del processo. E necessario, insomma, che in seguito alla 
contemporaneità almeno parziale di svolgimento i soggetti pro- 
cessuali veggano la relazione in cui stanno i due processi, tanto 
che uno si possa condurre con l'occhio fermo anche all'altro e 
uno estenda la sua influenza sull'altro, pur risentendone a sua 
volta gli effetti. * 

Talora la causa pregiudiciale trae le sue origini dal pro- 
cesso sul susseguente logico e alle volte sorge indipendente- 
mente dallo stesso. Per dirla altrimenti, può essere un mero 
caso che precedente e susseguente logico si trovino allo stesso 
tempo tratti in giudizio in linea immediata ; ma può anche av- 
verarsi che la causa pregiudiciale nasca proprio da quella sorta 
sul susseguente logico, o perchò quest'ultima mette incidental- 
mente alla luce circostanze su cui l'autorità dello Stato avvia 
poi d'ufficio un processo, ^ o perchè il semplice fatto della con- 
testazione crea alla parte quel diritto alla tutela giuridica che 
le permette di sorgere con un'azione d'accertamento della pre- 
giudiciale. Poco importa dunque la natura dell'interesse giu- 
ridico, per il quale s'è avviata la causa pregiudiciale, purché 
prima della sua definizione apparisca all'orizzonte un processo 
che logicamente stia in relazione di dipendenza di fronte al 
primo. 

La causa pregiudiciale cosi concepita può aversi presso lo 



^ Ogni sentenza può esercitare in più modi, come vedremo Jn appresso, 
un'influenza su processi futuri che abbiano per oggetto un susseguente 
logico della questione decisa con la sentenza stessa. Ma questa possibi- 
lità d'una lontana e non prevedibile influenza su un processo non ancora 
nato non può sedurci a chiamare pregiudiciali tutti i processi, perchè nel 
concetto di pregi udicialità c'è il rapporto con un'altra decisione cui nel 
caso nostro nessuno pensa ancora o almeno non pensa, come notiamo nel 
testo, in senso giuridicamente rilevante. La cosa va osservata special- 
mente per le sentenze d'accertamento (cfr. p. 81, n. 1), che molte volte pre- 
parano il terreno a una petizione di prestazione, quantunque siano per sé 
stesse un tutto chiuso e completo. Anche Kohlbr, Rechtsverhàltniss, p. 86, 
n. ***, parla di pregiudici alita d'un processo d'accertamento solo con riguar- 
do a un processo di prestazione già pendente. 

^ Per es. un processo penale o amministrativo. 
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sttjsso magistrato o presso un altro; tra le medesime parti o 
ti'A altre ; può svolgersi con lo stesso o con diverso rito proces- 
suale; presso un'autorità della stessa specie o di specie diversa; 
uH interno o all'estero ; può essere d'accertamento o di presta- 

Ma ognun sa che quanto più cresce la solennità delle forme, 
tanto più si restringe la loro applicabilità: come una questione 
uuii può svolgersi su ogni punto pregiudiciale, cosi una causa 
no II può aversi in tutti i casi in cui una questione pregiudi- 
ciale sarebbe ammessa. Vi sono certe subsunzioni di fatti con- 
Qii Ti alia norma astratta che il giudice non può intraprendere 
se non con l'occhio fisso a una meta^più lontana,, la quale sol- 
tanto è in grado di dare espressione alla tutela giuridica che lo 
Sra^o garantisce nel processo;^ chi si ferma prima di essa, po- 
trà farse aver preparato il terreno a un processo cognizionale 
avvenire, ma non può chiudere un processo che abbia effetti 
njj mediati nell'ordinamento dei diritti delle parti. Se dunque 
li l^gge non permette una petizione pregiudiciale che da sé sola 
aou può condurre i soggetti processuali ad un risultato atto 
a rischiararne i rapporti giuridici, la cosa non può recare me- 
iMviglia. Strano è piuttosto che in parte della letteratura - ?i 
nnn^hi al giudice la facoltà di decidere incidenter ciò che non 
p. rebbe principaliter, mentre, all'opposto, incidenter vengono 
polsino decise tali cose sulle quali non può Aversi principaliter 
hi ileoisione di alcuna autorità dello Stato. 

1)6. — Dato che un processo passato in giudicato si sia già 
svelto sul punto pregiudiciale d'una causa che domanda d'esser 
dei. Isa, quale influenza può esso avere sulla decisione ancora 
da emettersi? Di solito si sente rispondere che l'effetto scatu- 
risce tutto dalla sentenza del primo processo e dalla sua forza 
di cos^a giudicata; ma ciò non è giusto, perchè: 

a) non sempre il giudice è legato, nella ricerca della pre- 
giudiciale alla decisione emessa su questo oggetto principaliter 
d.il magistrato competente; 

6) anche in altro modo il processo condotto sulla pregiu- 



Vedi sopra, p. 97. 

Come già vedemmo a p. 125, n. 2. 
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diciale può manifestare la propria influenza su quello posterior- 
mente definito. 

Ma prima di trattare a parte questi due punti, ci sia permessa 
un'osservazione. A bella posta parliamo qui dell' influenza della 
decisione d'un processo sumn altro processo che abbia per oggetto 
un susseguente logico del primo, senza far distinzione se le due 
cause si siano svolte contemporaneamente o no. La decisione sul 
precedente logico può dunque risalire a molto tempo addietro, 
quando nessuno pensava alla possibilità di sfruttarne i risultati 
nel processo ora pendente; e può anche essere nata recentissi- 
mamente, in un giudizio maturatosi sotto la pressione d'un'altra 
causa che ne attende l'esito per porlo a base della propria sen- 
tenza. In un caso e nell'altro la decisione del precedente lo- 
gico ha, di fronte alla decisione posteriore, la medesima forza; 
ma se nel primo easo si trae profitto d'una situazione giuridica 
preesistente al sorgere del processo, nel secondo si crea apposi- 
tamente questa situazione, o almeno la si foggia nel modo più 
opportuno perchè la decisione d'un processo in corso ne abbia 
a trarre profitto. Quanto qui sotto esponiamo non va dunque 
riferita soltanto alle cause ohe noi chiamammo pregiudiciali e 
delle quali la parziale contemporaneità è necessario requisito. 
Tuttavia non possiamo far a meno di trattare così ampiamente 
l'argomento, se pur vogliamo, dopo aver data la nozione delle 
cause pregiudiciali (n. 35), passare a studiarne lo svolgimento 
(n. 37 e seguenti), vale a dire quelle particolarità di sviluppo che 
distinguono tali cause dal complesso delle altre e che appunto 
traggono origine dal maggiore o minore apprezzamento che il le- 
gislatore fa dell' influenza da accordarsi a un giudizio sulla de- 
finizione d'un altro, se l'oggetto di questo è logicamente dipen- 
dente da quello. 

Ad a). Si suole dire ohe una decisione crea regiudicata an- 
che per quello che da essa logicamente dipende. * Ove ciò fosse 
da iutendersi alla lettera, l'eccezione di regiudicata e con ciò 
la domanda da parte del convenuto d'una decisione assolutoria 
potrebbero validamente opporsi, ogni qualvolta un punto pre- 
giudiciale fosse già stato trattato con apposita sentenza: cosa 
neppur pensabile, perchè se nell'anteriore processo s'è trovato 



COGLIOLO, p. 277. 
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esistente il rapporto giuridico condizionante, non s'è certo tolto 
il campo alla possibilità d'una controversia sul rapporto con- 
dizionato. ^ Solo la negazione del rapporto necessariamente con- 
dizionante trae seco la negazione del condizionato; ma anche 
in questo caso, mancando nei du# processi il requisito del- 
Veadem rea, ^ uno non può tagliare la via all'altro. 

La cosiddetta funzione positiva della regiudicata richiede 
piuttosto che il giudice accolga come capisaldi dell'ulteriore ra- 
gionamento le decisioni d'un precedente processo, cosicché il 
giudice posteriore continui con l' introduzione di elementi nnovi 
dove l'anteriore finisce. ^ Come nella scienza non si prevede mai 
la serie di applicazioni cui una scoperta saprà dare origine, cosi 
non sarebbe ragionevole la legge che trascurasse d'attribuire al 
lavoro mentale del giudice un compito puntellatore e prepaKi- 
tore di altri lavori mentali, nascenti in altri processi. Una si- 
mile dimenticanza farebbe violenza a un fenomeno comunissimo 
nel mondo intellettuale, e il legislatore mostrerebbe d'ignorare 
che la civiltà sarebbe ancora bambina senza l'aiuto derivante al 
pensiero nostro dal pensiero di chi ci precedette. 

Quella da cui scaturisce la forza dei giudicati non è un'im- 
pellente ragione d'ordine logico-processuale; determinanti sono 
piuttosto motivi pratico-politici, * volendosi semplicemente evi- 
tare e la rinnovazione della questione avanti al giudice e l'in- 
certezza che nascerebbe dall' instabilità dei giudicati. Questo 
importa rilevare, per giungere su tale via all'affermazione che 
il diritto positivo ha libertà di regolare in divèrso modo l'am- 
piezza delia regiudicata e che dunque in un processo civile può 
benissimo ammettere la quaestio praejìidictalis su un diritto già 
conosciuto definitivamente, vale a dire principaliterj dal giudice 
d'un altro processo. 

Se questo non accadde, dimodoché anche oggi, come già a 
Roma, il giudice civile nell'esame dei punti pregiudiciali è le- 
gato alle decisioni emesse direttamente sugli stessi da un altro 



^ Più estesamente Rtf, p. 7. 

2 Ciò viehe però negato per il diritto romano da Savignt, VI, p. 431, n. 6. 
^ Più sopra, p. 82, n. 1; fr. 7 § 4 D. de except. reijud. (44, 2); Pe*akck. 
Mehrheity p. 602; Krainz-Ehrbnzwbig, I, p. 456, n. 23. 

* Anche Schmidt, p. 529; altra letteratura riportammo a p. 31, n. 1. 
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giudice civile, la regola romana subì però una^otevole restri- 
zione. Spentosi con la semplicità degli antichi rapporti il cu- 
mulo delle funzioni civili, penali e amministrative nel mede- 
simo impiegato dello Stato (magistrattis a Roma, Graf in Ger- 
mania, ecc.) e nati in tal modo tre differenti ordini di* ufficiali 
nonché tre processi chiamati a tutelare sfere diverse di inte- 
ressi, nacque spontaneanxente la domanda, se la decisione del 
giudice civile o del penale o dell'autorità amministrativa pò- 
teva impedire il sorgere d'una questione pregiudiciale solo in 
un processo della stessa qualità o anche nei processi delle altre 
due sorta. 

A ragione risponde Bematzik ^ nel modo seguente. Per sal- 
vare la reciproca indipendenza delle diverse categorie d'autorità 
dello Stato, basta che ognuna d'esse abbia la facoltà d'esaminare 
e decidere incidenter le pregiudiciali di spettanza di un'altra, 
in quanto quest'ultima non si sia già pronunciata in proposito 
principaliter. Ma se una decisione emesèa principaliter v'è in 
realtà, chi potrebbe presumere di sciogliere la questione più 
correttamente e più corrispondentemente alla legge di quello 
che già accadde presso l'autorità cui lo Stato stesso ha assegnato 
la competenza materiale per processi aventi per oggetto simili 
questioni? E dunque opportuno — e anche in mancanza di una 
espressa norma di legge si può ritenere come un effetto natu- 
rale della regiudicata — che una decisione emessa dall'autorità 
competente leghi tutte le autorità dello Stato, siano esse della 
stessa o di diversa specie. 

Ma qui va subito fatta una limitazione per le sentenze del 
giudice civile. ^ Esse creano regiudicata solo inter partes e dun- 
que non possono, fuori di questo caso, legare il giudice del pro- 
cesso penale né l'ufficiale amministrativo, ^ i quali invece, emet- 



1 p. 232 seg. 

^ Bbrnatzik, p. 241. 

^ Bernàtzik, p. 241-244, enuncia la massima ohe una decisione è ca- 
pace di legare autorità di diversa specie solo allora quando essa ha forza 
assolata, cioè quando jus facit inter omnes. Ma se nel processo ammini- 
strativo o nel processo penale si trovano di fronte le stesse parti che nel 
civile (si pensi per es. alla querela privata), la ragione generale d^opportu- 
nità, rilevata dallo stesso Bbrnatzik a p. 232, domanda che la sentenza 
del giudice civile abhia forza vincolante. 
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tendo decisioni che valgono inter omnes, si impongono sempre 
anche al giudice civile. 

Ed ora un'altra limitazione, cui di solito non si presta os- 
servazione di sorta. L'autorità presso cui l'elemento condizio- 
nante si svolge principaliter, può proclamare che un rapporto 
o un diritto non esiste, semplicemente perchè esso non ha 
forza di manifestarsi nella cerchia • di quegli interessi giuri- 
dici cui il processo serve ; * può anche dichiarare che il fatto 
costituente la premessa minore non accadde, solo perehè è tra- 
montato r interesse pubblico alla constatazione dello stesso,- 
o perchè considerazioni d'ordine diverso, per es. comprensibili 
riguardi all'onoratezza di una persona, impongono di conside- 
rare come non successo ciò che non fu provato con tutta evi- 
denza come successo in realtà. ' Ma quando principaJiter fa 
<iata una risposta negativa solo per riguardo alla sfera d'in- 
teressi che il giudicant,e è chiamato a tutelare, si rende chiaro 
che essa non può legare un altro giudicante che agisce sotto lo 
stimolo di interessi diversi, i quali appunto lo incalzino a fare 
ciò che il primo era sospinto ad omettere. 

Fissiamo dunque: che, per regola, qualsiasi autorità dello 
Stato è legata nell'esame delle proprie pregiudiciali a decisioni 
emesse da altre autorità; che speciali eccezioni s'impongon» 
per la natura stessa della cosa ; che, oltre a queste, altre ecce- 
zioni possono essere statuite dal legislatore, non essendo Testen- 
sione della regiudicata imposta da imprescindibili necessità li>- 
gico-processuali. 

Uno sguardo ai rapporti intercedenti nei principali diritti 
positivi tra le decisioni di autorità diverse è in grado di con- 
vincerne della molteplice soluzione che in pratica può esser data 
al problema. 

^ Si nega per es. che sia avvenuto il reato, non riscontrandosi nell'azio* 
ne quel grado di colpa che oltre alla responsabilità civile fonda, anche U 
penale. 

< Si pensi airassoluzione da un reato prescritto: nella parte disposi- 
tiva della sentenza penale viene — almeno in Austria — prodam&ta Y in- 
nocenza, anche se non v'è il menomo dubbio che Taccusato commise r&zi> 
ne criminosa. 

^ Rammentiamo la massima dei penalisti in duòio prò reo : essa ps 
legare per forza di legge o per tradizione forense il giudice penala, mentr? 
lascia libero il giudice civile che tratta incidenUr la stessa questione. 
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A Roma il giudice penale era legato alla regiudicata civi- 
le, ' ma non il civile alla regiudicata penale ; * questo stato di 
cose si accettò anche nel diritto medievale, quantunque qual- 
che voce si facesse sentire per protestare contro il riconosci- 
mento di un giudicato derivante forse dall'assunzione di mezzi 
di prova che non sarebbero stati ammessi secondo le speciali 
discipline valevoli per il processo in corso ; * finché nel diritto 
comune il giudice civile rivendica la libertà d'esame delle pre- 
giudiciali penali già decise dal giudice competente. * 

Per passare ai diritti moderni, mentre il sistema francese 
sta per il rispetto delle decisioni di condanna penale di fronte 
a qualunque altra autorità dello Stato, ^ nei paesi tedeschi è 
una lotta continua e non ancor chiusa definitivamente tra l' in- 
dirizzo del diritto comune e quello dei paesi latini. La legge 
germanica non vincola il giudice civile alla sentenza penale ^ 
che in un caso : quando nel processo di riassunzione si annullò 
un'anteriore sentenza di condanna penale o il condannato chiede 
allo Stato il risarcimento dei danni.' In Austria il § 268 r. p. e. 



^ Plauck, Mehrheit, p. 244. 

- Planck, Gutachten, p. 6, che cita L. un. C. quando civ. actio (9, 31). 
3 Planck, Méhrheit^ p. 517, 521 e Gutachten, p. 10 seg.; Tuccio, 
p. 28 seg. 

* Lbist, §§ 20, 21; Bruknemann, cap. VI e VII; Planck, Mehrheit, 
p. 527; Hefpter, p. 173; Wbtzell, p. 246. 

5 Copiosa letteratura in Hahn, I, p. 280; veggasi anche Stoppato, 
p. 98-103; per il diritto sardo e per l'italiano yeggansi Mancini, Pisa- 
NELLi, Scialoia, vol. I, parte I, p. 39-42 ; Pescatore, Spogizione, p. 113 seg. ; 
Manzini, p. 89; Mattirolo, 6, n. 175-246; Tuozzr, p. 230-248; art. 4, 6 r. 
p. p. italiano. 

« Il § 14M. d. i. al r. p. e. ted. pose fuori di vigore le norme di legge 
che in molti Stati germanici (li enumera Hahn, I, loc. cit.) legavano il 
giudice civile alla decisione penale; dì decisiva influenza fu forse il parere 
dato in proposito da Planck al settimo congresso dei giuristi tedeschi e 
che noi piti volte citammo. Giurisdizione civile e penale sono cosi indi- 
pendenti tra loro che tutti i precedenti logici della decisione da emettersi 
devono esaminarsi dal giudice processuale sotto propria responsabilità, an- 
che se su di essi esiste un giudicato dell'altra giurisdizione (§ 286 r. p. 
e. e § 261 r. p. p.); Schmidt, p. 129; Gaupp-Stbin, al § Il 1. d. i., I, p. 28 
seg., al § 286, I, p. 628. 

7 Legge 20 maggio 1898, R. G. B. n. 345. 
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distingue tra sentenza assolutoria e sentenza di condanna emes- 
sa dal giudice penale, e dispone che il giudice civile sia le- 
gato solo a quest'ultima; ^ viceversa, il giudice penale non è 
tenuto a rispettare la decisione del giudice civile su una pre- 
giudiciale di diritto privato, se non nel caso che trattisi di que- 
stione sulla validità del matrimonio. (§ 6 r. p. p.) 

La pregiudiciale d'indole amministrativa già risolta dalla 
competente autorità lega in Germania il giudice civile. * Lo 
stesso insegnasi in Austria, escludendosi invece la cosa opposta, 
che cioè alla decisione del giudice civile sia legato l'impiegato 
amministrativo. ^ 

37. — Ad b). Sostiene Neumann^ * sulle tracce di Klein, che 
<iLj;ni qualvolta si dispone l'interruzione d'un processo per at- 
tendere la decisione d'una causa, è sogno che quest'ultima 
estenderà la regiudicata anche sul processo interrotto, " perchè 
altramente l'interruzione non avrebbe alcun pratico vantaggio ; 
infatti il suo scopo non è già che si possa tranquillamente stare 
a vedere come in un altro processo viene decisa una questione, 
ma soltanto quello di render possibile la eliminazione di un 
punto controverso „ . 

Ma questo è un errore. Noi sappiamo che ogni sentenza 
cerca d'affermarsi con una doppia autorità: con quella, sempre 
incerta, che le viene, dalla consistenza logica del ragionamenU^* 
L* con quella che lo Stato, senza distinguere se l'avvenuta argo- 
mentazione sia o non sia corretta, le accorda in sovrappiù e che 
noi chiamiamo regiudicata. E dunque in potere dello Stato di 
tracciare i limiti entro cui un giudice posteriore rimane legato 



* Just. Min., Materialien, I, p. 298; Nbmbthy, Ueber die privatrechtli- 
chen Folgen strafbarer Handlungen und die Rechtskraft strafgerichtUcher 
Feststellungen im Zivilprocesse, in G, Z,, 1895, n. 17 e 18; Ullkann, p. 12. 

' Cosi almeno EEellwio, I, p. 60, n. 2, che cita ErUsekeidungen des 
Reichsgerichtes in Civilsachen^ 84, p. 257 seg. ; di contrario parere Gaupp- 
Stein, al § 148, I, p. 364. 

3 Berna iziK, p. 242 e n. 29; Ullmann, p. 12; Nbumann, al § 411, 
p. 790. 

* Al § 190, p. 480 seg. Già Planck, Gutachten, p. 8 seg., a propo- 
sito della sospensione della causa sul susseguente logico per la concor- 
lanza con quella sul precedente, aveva osservato che con ciò il diritto ro- 
mano non determina punto la natura e il grado d*inEuenza esercitata da 
4|ii03ta causa su quella. 
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dalla regiudicata, ma in genere non gli è fattibile di distruggere 
e neppure di regolare la misura dell'autorità che, semplicemente 
per virtù del preceduto lavoro mentale, una sentenza può godere 
tra le parti stesse o di fronte a terzi o di fronte a un giudice 
posteriore. Bisulta da questo fatto che si possono incontrare da 
un lato delle sentenze sorrette esclusivamente dalla loro qua- 
lità di giudicati pubblici, e d'altro canto delle sentenze cui la 
forza del ragionamento accorda valore per una cerchia di per- 
sone sotto tali circostanze cui non s'estende la regiudicata. 
Nelle prime il giudice — come impiegato dello Stato — impone 
una conclusione le cui premesse passano quasi in retroscena; 
nelle seconde il giudice — come uomo pensante — convince 
appunto per la forza di queste premesse. * 

L'autorità logica della sentenza deve specialmente fermare l'at- 
tenzione dell'uomo di Stato, il quale con piacere può constatare 
uno spontaneo elemento di fiducia nei pubblici ufi&ciali, piutto- 
sto che quella del procedurista. Ma non tenerne conto affatto 
non può neppure quest'ultimo : infatti, quando la questione giu- 
ridica, che è stata anteriormente risolta ma non è vincolante 
come regiudicata, si dibatte di nuovo, sia principaliter sia inci- 
denter, presso un giudice civile, la sentenza anteriore deve agire 
sul convincimento del decidente a seconda dell'autorità logica 
che da essa spira. Se quest'autorità è debole, il decidente esa- 
minerà bensì la cosa per conto suo, ma sarà contento di non 
doversi approfondire in un esame minuziosissimo, non appena 
una ricerca ancora incompleta lo avrà condotto a uu risultato, 
a favore del quale esista un'anteriore decisione e quindi un com- 
plesso di altre ricerche e di altre assunzioni di prove. Se poi 
l'autorità logica è forte, il giudice potrà trovare in essa il suo 
tranquillo convincimento, per quanto non sussidiato da altri ar- 
gomenti; la decisione anteriore non è in tal caso un ente giu- 
ridico col quale in perpetuo viene tolta la possibilità di una 
questione in giudizio, ma un mezzo di prova col cui aiuto una 



^ Vedi sopra, p. 80 seg. Un riconoscimento ed anzi nn tentativo di 
ampliamento delVautorìtà derivante ai giudicati dalla loro forza logica 
s*ha nelle raccolte di decisioni, che in molti Stati vengono corate d'ufficio* 
Come nota Bbrnatzik, p. 246, in quest'autorità logica non agisce che " das 
Ansehen, das jeder tiichtigen Geistesarbeit gezMt wird „. 
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quostione può essere risolta. * Vediamo dunque che l'ascendente 
logico di una sentenza precedente è in grado di assumere im- 
portanza giuridica in certe funzioni, per le quali alla sentenza 
nulla giova la formale regiudicata. 

L^autorità logica della sentenza non è costretta entro ai li- 
miti oggettivi e soggettivi che determinano il campo della re- 
giudicata. Essa s'estende anche ai motivi della decisione, anche 
ai semplici fatti in essa constatati, alle deliberazioni prese sulle 
eccezioni del convenuto, alla interpretazione della norma astrat- 
ta ; v'ha di più : essQ. comincia prima che subentri la regiudi- 
cata ed abbraccia persino quelle decisioni d' indole formale che 
sono sempre mutabili per opera di chi le emise. Soggettiva- 
mente poi essa allarga la sua influenza a tutti coloro che del 
giudicato hanno avuto notizia. Tale enorme campo d'afferma- 
zione dell'autorità logica fa sì che raramente un giudice venga 
iieiroccasione di definire un processo alquanto complicato, senza 
aver trovato sulla sua via altri processi che gli offrono aiuto; 
aiuto che è offerto e accettato non solo per sciogliere quelle che 
chiamammo questioni pregiudiciali, ma per molte altre incom- 
benze, per es. per approntare la premessa maggiore o per consta- 
tare se un fatto della minore sia realmente successo. ' 

Oltre allo speciale favore che gode la persona giudicante <> 
il tribunale decidente nella stima del pubblico, oltre all'arte e 
profondità con cui è redatta la motivazione, altri fattori influi- 
scono sull'ampiezza dell'autorità logica della decisione. Primis- 
fiimo questo : il saperla proveniente da un magistrato che è spt^- 
cialmente chiamato a trattare controversie di tale qualità. Come 
potrà il giudice penale che per lunga trascuranza ha pressoché 
dimenticate le intricate norme del diritto privato, presumere di 
colpire nel segno, battendo, in una pregiudiciale civile, via di- 
versa da quella percorsa già dal giudice competente? L'adagio 
latino ne sutor ultra crepidam non consiglierà anche qui un certo 



* Parecchie decisioni del Beichsgericht germanico in questo senso sono 
citate da Gaupp-Stein, al § 14 1. d. i., I, p. 28, n. 7 e p. 29, n. 8; anche 
Neumann, al § 268, p. 615. 

' Questa circostanza — e non è la sola — ci fa apparire pienamente 
a posto la distinzione, riconosciuta anche da certe leggi, tra " processi 
progiudiciali „ e "processi che esercitano un'influenza decisiva „ su. nii al- 
Jto j per 1* Austria cfr. § 191 r. p. e. 
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rispetto per ciò che persone più autorevoli hanno fatto ? Degno 
di nota e che questo rispetto aumenta di intensità quanto più 
s'estende a campi lontani da quello che è familiare al deci- 
dente; infatti, a pari condizioni il giudice civile accorda meno 
autorità a una sentenza penale che a una sentenza amministra- 
tiva, a una sentenza dell' interno che a una decisione emessa, con 
applicazione del diritto straniero, dal rispettivo giudice estero. 
Un'altra circostanza che influisce sull'autorità della decisione 
del giudice è il sapere se questa fu pronunciata prindpaliter o 
incidenter. ^ Da un punto di vista prettamente teorico si è tratti 
a supporre che il giudice esamini oggi con la stessa accuratezza 
una questione che gli è pregiudiciale, come la esaminerà do- 
mani quando essa formerà l'immediato oggetto del processo; e 
il giudice che la legge suppone, il giudice ideale, fa certamente 
cosi. Ma la scienza non può trascurare un fatto psicologico 
comunissimo, per il quale a questioni di maggior importanza si 
accede, nella vita, con più oculatezza e con più preparazione 
che a questioni di lieve momento, per quanto queste presentino 
forse difficoltà maggiori. Chi poi ha fatto un po' d'esperienza 
nelle aule giudiziarie sa pure che in rapporto diretto col valore 
dell'oggetto immediatamente controverso sta la diligenza del 
giudice nel decidere la causa relativa : cosa che può, ed anzi 
deve, non desiderarsi affatto dalla legge, ma che ha troppo pro- 
fonde radici nell'anima umana perchè non la si prenda qui in 
considerazione. * 



^ Planck, Mehrkeit, p. 195, osserva a ragione che la soluzione più 
accurata e coscienziosa ha luogo quando la questione viene trattata in via 
principale. Ciò ò negato da Elein, p. 199, il quale sostiene che il giudice 
devo sempre cercare di pronunciarsi in senso conforme alla giustizia, e 
quindi di approntare e studiare tutto il materiale necessario, senza riguar- 
do all'ampiezza delle conseguenze che il suo giudicato avrà: ma al Elein, 
di solito cosi fine osservatore della pratica dei giudizi, è sfuggito che 
egli questa volta identificava il desiderio della legge con ciò che, come 
proviamo nel testo, non può a meno d'essere in realtà, attesa la natura 
umana cui il giudice non sa ognora sottrarsi. 

'^ L'osservazione può esser fatta anche in altri campi della vita fo- 
rense, per es. nell'applicazione della procedura penale. Quanto più grave 
è la pena minacciata a un reato, tanto più minuziosa è l'attività di pre- 
parazione della sentenza; e siccome la verità cui tende il processo penale 
non può essere che verità soggettiva e quindi verosimiglianza, ognuno che 

10 
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Soltanto all'autorità logica della sentenza pensavano gli an- 
tiohi, quando parlavano di praejudicia;^ e se si dimenticò poi di 
farne conveniente cenno nella letteratura moderna, non vuol 
punto dire che ancor oggi essa non sia tanto grande da offu- 
scare talvolta la forza di regiudicata. Ognuno ha notizia di certe 
decisioni supreme che furono considerate per decenni e decenni 
come la interpretazione autentica d'un passo di legge contro- 
verso e costituirono la base, attorno a cui si formò poi un uso 
forense divenuto incrollabile. Ma come ogni cosa che si compie 
neir intimità della psiche umana, l'aflFermarsi dell'autorità logica 
della decisione sfugge ad un esatto controllo e specialmente a 
qualunque lavoro di previsione. Onde accade sovente cte il 
giurista, raccolto freddamente nello studio della norma astratta, 
non riconosca o non apprezzi questa forza che tutto attorno 
stringe il giudice, perchè non regolata da uno speciale para- 
grafo; e d'altro canto può anche accadere che un avvocato di 
larghe vedute faccia sorgere un processo, piuttosto pensando 
alla influenza molteplice e variamente sfruttabile che la deci- 
sione può esercitare col suo elemento logico che non all'effetto 
sicuro, ma ristretto e grossolano, della regiudicata. ^ 

Nel considerare l'autorità logica con cui il giudicato può 
agire sull'esito d'un altro processo, bisogna però tener presente 
che essa si regola anche secondo il grado di influenzabilità pas- 



abbia bazzicato nei giudizi ha certo avuto occasione d^aocorgersi che il 
grado di verosimiglianza cbe in pratica si richiede per pronunciare sen- 
tenza di colpa e di condanna in sede di contravvenzione è infinitamente 
più. piccolo che quando trattasi d^un delitto o dMn crimine. 

* Vedi sopra, p. 2. 

' Nel prossimo capitolo troveremo dei processi incidentali con cxlì ^ 
ottiene il passaggio in giudicato della decisione sulla controversia pre^n- 
diciale d'un altro processo. Ma può darsi che nell'avviare la causa inci- 
dentale la parte abbia specialmente di mira un altro effetto, del tatto di- 
verso da quello per il quale la legge creò l'istituto; cerchi cioè nulP&ltru 
che d'aumentare il sentimento di responsabilità del giudice nel trattamento 
della pregiudiciale, ponendogli avanti come oggetto immediato ciò dbè 
altrimenti non fermerebbe la sua attenzione che in via mediata. TT&k 
circostanza ò completamente ignorata dagli scrittori che finora sfoconi»- 
rono di questo tema. Sulla nessuna importanza giuridica dei fini speciaìi 
cui le parti tendono, cfr. Kisch, Beitràge, p. 15, n. 15; Chiovenda.. p. 7 
segg., n. 6. 
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siva di quest'ultimo. In riti processuali da cui la libera ricerca 
è allontanata e il pensiero del giudice è costretto a percorrere 
vie determinate dalla legge, non può certo manifestarsi Tascen- 
dente che a una causa anteriormente chiusa deriva proprio da 
quell'apparato logico cui nel processo ora svolgentesi si fa of- 
fesa. Ma anche se la decisione già presa sulla pregiudiciale 
lascia indifferente il giudice posteriore, nella maggior parte dei 
casi questi si curerà almeno del materiale che trova ammassato 
per opera altrui; così una causa opera sull'altra non più nel 
senso che impedisce il sorgere d'una questione pregiudiciale o 
che di questa offre una soluzione già da altri trovata, ma nel 
senso d'un allargamento della base su cui la decisione si pro- 
nuncia. 

Affine a questa è l'influenza chd alle volte possono eserci- 
tare le cosiddette sentenze costitutive. ^ Essa fu rilevata da 
Kisch, * di cui riporto le precise parole, atte a darne un'idea 
sufficiente : 

* La sentenza costitutiva può avere anche un'altra impor- 
tanza, che si manifesta in occasione di posteriori processi di terze 
persone : anche se su questi non s'estende la regiudicata, la sen- 
tenza prima può tuttavia avere forza di prova. Se cioè nel se- 
condo processo i terzi si richiamano a una mutazione di diritto 
prodotta appunto dall'anteriore sentenza costitutiva e pregiudi- 
ciale per la loro domanda, tale mutazione è senz'altro provata 
dall'esistenza della rispettiva decisione. Con altre parole, que- 
sta prima sentenza entra in scena — precisamente come gli altri 
motivi della decisione del secondo processo — quale puro mezzo di 
prova di un avvenimento giuridico. Ma da notarsi è che questa 
parte del materiale processuale, a differenza delle altre, non ab- 
bisogna di alcuna prova ulteriore, essendo posta fuori di dubbio 
da un documento pubblico, cioè da una sentenza,,. 

^ Sa queste sentenze veggasi, oltre a Ohiovbnda, p. 116, n. 118 e la 
letteratura ivi citata, Stein, VoraiLSsetzungen, p. 142 segg.; ma special- 
mente KiscH, Beitrdge, p. 45-85 e 161 segg., che ne dà lo studio più esau- 
riente, sviluppando ad una ad una le principali differenze che staccano 
questo gruppo da quello delle sentenze dichiarative (d'accertamento e di 
prestazione). 

* KiscH, Beitràgcj p. 80 seg. ; d'un fenomeno simile egli tratta anche a 
p. 94, a proposito di quelle che da lui vengono chiamate " auslosende Ur- 
teile „. 



— 148 — 

Da cui si vede che, avuto riguardo alla sua efficacia, questo 
e£fetto della sentenza sarebbe piuttosto paragonabile a quelli 
ad a), mentre rientra nella categoria ad b) per la costruzione 
giuridica di cui è capace. 

38. — Tornando ora a parlare della causa pregiudiciale, ri- 
cordiamo che essa agisce per mezzo dell'incrollabile autorità 
della sentenza o per mezzo del materiale raccolto e fornito al- 
Targomentazione logica. Il secondo effetto può manifestarsi 
nella causa pregiudicata ancora durante la litispendenza della 
pregiudiciale, il primo solo dopo che questa s'è spenta; ma non 
bisogna dimenticare che anche in quest'ultimo caso la litispen- 
denza si svolge, accompagnata dalla visione d'un effetto che la 
decisione eserciterà in un'altra causa. Ne viene che se si vuole 
dire esaurientemente delle cause pregiudiciali non si deve tra- 
scurare lo studio delle forme sotto cui esse si possono incon- 
trare, nonché dei rapporti esteriori e visibili che si stringono 
tra i due processi, a preparazione di quelli logico-giuridici che 
sorgono poi. Trattasi insomma di mezzi formali, con cui la 
legge cerca di aiutare la manifestazione dell'influenza d'una 
causa pregiudiciale sull'altra, spianando tra loro il terreno d' in- 
contro o rendendo più facile il trasporto del materiale o altri- 
menti creando quelle condizioni d'ambiente per cui l'effetto sia 
più vivo, più forte, più pronto. 

Questi mezzi formali variano, naturalmente, come varia nelle 
singole leggi il riconoscimento dell'opportunità d'un' influenza 
della causa pregiudiciale. Nel qual proposito vedemnao già che 
tanto l'autorità giuridica d'una sentenza, come l'ampiezza dello 
sfruttamento dell'autorità logica e dell'ammassato materiale ^ di- 
pendono in gran parte dall'arbitrio di norme legislative : sicché 
la legge può persino stringere il processo entro un tale cerchio 
di ferro, attraverso il quale altri processi non possano venire a 
toccarlo mai.* A questo fattore di varietà nei rapporti este- 

' Per es. nel caso di ristretta influenzabilità passiva del processo pre- 
giudicato (p. 146 seg.). 

* Ciò va inteso cum grano salis. La legge può sottrarre un processo 
all' influenza immediata d*un altro che ne decise la pregiudiciale, ma non 
a quella vaga e vaporosa di processi che sciolsero in casi analoghi la xne- 
desima questione giuridica. Ma qui appunto non trattasi di cause pre- 
giudiciali. 
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riorì tra la causa pregludiciale e quella che d'ora in avanti chia- 
meremo causa pregiudicata, aggiungasi che la mancanza di abi- 
lità nel legislatore e la troppa rigidezza e inadattabilità del rito 
sono talvolta d'ostacolo all'adozione di quei mezzi che più diret- 
tamente condurrebbero alla meta riconosciuta giusta. Sicché ][la 
diversa ampiezza dell'influenza della causa pregiudioiale, il di- 
verso conto in cui tale influenza viene tenuta e la diversa abilità 
tecnica del legislatore contribuiscono a foggiare una molteplicità 
di combinazioni, a seconda dei differenti diritti positivi, nel- 
l'influenzarnento reciproco dello svolgimento delle due cause. 
Tuttavia ci sembra che lo studio di tale influenzamento 
esteriore si lasci ridurre nel modo seguente : 

a) nascita della causa pregludiciale dal seno della pregiu- 
dicata. Con ciò può venir creata la coesistenza delle due 
cause ; 

P) attrazione d'una causa al foro dell'altra ; 

y) modificazioni del rito processuale, in una causa o nel- 
l'altra; 

S) cumulo delle due cause; 

e) interruzione della causa pregiudicata sino a definizione 
della pregludiciale. 

Con le norme p)-e) viene regolata la coesistenza delle due 
cause. 

Esaminando nelle prossime pagine queste diverse facce del- 
l'influenzamento reciproco delle due cause, esporremo implici- 
tamente le particolarità di svolgimento della causa pregludiciale. 
E chiaro infatti che fuori di questa influenza esercitata o subita, 
la causa pregiudioiale deve svolgersi con le forme prescritte per 
tutti gli altri processi. 

39. — Ad oc). Quanto un punto pregiudioiale della conclusione 
proposta dall'attore o dal convenuto viene contestato dalla con- 
troparte, nasce di solito una controversia. * In questi casi la 
quaestio è talvolta l'unico modo che s'ha a disposizione per ve- 
der chiaro circa al punto pregludiciale; ma altre volte la legge 
dà facoltà ai soggetti processuali di far sorgere, a loro scelta, 
una causa praejudicialis anziché una quaestio ; e in terzo luogo 



^ Non sempre; vedi sopra, p. 106 seg. 




— 150 — 

il diritto positivo può disporre che il giudice del processo il 
quale s'imbatte in una controversia pregiudiciale vegga incep- 
pato il proprio cammino dalla proibizione di trattare su di essa 
nella forma di una quaestio, per cui i soggetti processuali che 
non preferiscano abbandonare il processo siano nella necessità 
di ricorrere alla causa praejudicialis. Studiamo a parte le tre 
possibilità. 

a) Esclusività della quaestio. Con ciò intendiamo parlare di 
quei casi in cui il processo che sta svolgendosi non dà in mano 
Tarma per avviare una causa relativamente a un punto pregiu- 
diciale impugnato. La causa pregiudiciale civile può nascere 
egualmente, se la pretesa è scaduta o si hanno per altri motivi 
i presupposti di un'azione d'accertamento ; cosi la causa penale 
o amministrativa può tuttavia sorgere, se la competente autorità 
ha notizia di circostanze su cui deva procedere d'ufficio; ma 
è evidente che qui il processo pregiudicato non può vantare al- 
cun titolo di paternità, perchè la causa pregiudiciale è nata per 
virtù sua propria, né Toffesa contro cui si chiede la tutela dello 
Stato consiste nelF impugnazione avvenuta nell'altro processo. 

L' indirizzo che ammette l'esclusivo dominio della quaestio 
può essere dovuto alla mancanza di elasticità delle forme pro- 
cessuali, inette ad assurgere alla modalità più complessa del 
trattamento della pregiudiciale; ma anche — e ciò succede di 
frequente — al preconcetto teorico che la soluzione della quaestio 
non possa mai offrire minori garanzie di giustizia di quello che 
la decisione della causa; oppure al convincimento — molte volte 
giustificato — che non sia opportuno accordare qui i larghi van- 
taggi di una causa alla quale mancano i presupposti ohe fuori 
di questo caso richiedonsi per avviarla con effetto. Non di rado 
v'è anche un'altezzosa aria di superiorità d'una specie di giu- 
risdizione di fronte all'altra, per effetto della quale non si vuole 
cedere il compito di una parte della propria argomentazione a 
un magistrato che si tiene in minor conto: per questo motivo 
l'esclusività della quaestio si incontra specialmente nel processo 
penale. ^ 



^ Già i Romani consideravano il processo penale una causa mcUor; 
FiiANCK, Mehrheit, p. 197, 281 ; BClow, p. 162, che a n. 43 riporta molte 
citazioni di fonti. Con tutto ciò la completa esclusione deirazione su pre- 
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A ogni modo questa è, e deve restare, la regola. Il processo 
ha nella sua natura l'attitudine a svolgersi, completamente e per 
forza propria, sino al pieno raggiungimento della meta; ora, a 
questa natura si fa violenza quando a metà gli si taglia la strada 
e non gli si permette di giungere a porto che con Paiuto d*un 
processo rimorchiatore. Con ciò non vogliamo già dire che la 
legge non possa contenere anche una simile norma; vogliamo 
solo affermare ohe in un processo alquanto evoluto tale dispo- 
sizione non è concepibile che in via del tutto eccezionale e sotto 
la pressione di tali motivi che sembrino aver più peso e meri- 
tar più considerazione di quello che lo sfacelo dell'unità nella 
argomentazione logica e il raddoppiamento delle spese e l'aumen- 
to delle cure imposte a tutti e tre i soggetti processuali. 

Se diamo uno sguardo ai diversi diritti positivi, vediamo che 
la ragione più frequente per la quale il legislatore si sente in- 
dotto a far sorgere in grembo al processo una catisa praejudi- 
dalia è una certa sfiducia verso il giudice, che ritiensi inetto 
a sciogliere questioni, le quali, per essere troppo lontane dalle 
sue peculiari nozioni giuridiche, sembrano doversi sottoporre ad 
altro magistrato nella forma di un processo indipendente. Ma 
abbiamo altra volta notato che si danno mezzi ben più acconci 
per sopperire a cognizioni giuridiche di cui il giudice difettasse 
(n. 33), e che il processo non deve essere — almeno nella vo- 
lontà della legge — V istituzione che, per sciogliere una contro- 
versia, scatena una valanga di litigi dei quali non s'aveva nep- 
pure r idea. * Per questo motivo nei diritti moderni va sempre 



giudiciali civili si trova di rado: in Francia la conobbero i tribunali pe- 
nali dal secolo XYI agli ultimi anni del secolo XVIII (Manzini, p. 29-81), 
ma è fenomeno isolato. 

1 Non si sa comprendere come un giurista della forza di Pis anelli 
non abbia veduto tale inconveniente, quando in un progetto di procedura 
penale dispose che, proponendosi nel giudizio penale eccezioni di diritto ci- 
vile le quali, se fossero sussistite, avrebbero escluso il reato, il giudice, tro- 
vandole in qualche maniera fondate, avrebbe potuto soprassedere dal giu- 
dizio penale e rimetterle al giudice competente, fissando un termine all'im- 
putato per procurarne la soluzione; Tuccio, p. 91 seg. In questo senso 
però suona anche il g 261 capov. 2 r. p. p. ted.: non è vero ciò che sostiene 
Manzini, p. 51, che V Austria segua in proposito un sistema sostanzialmente 
eguale a quello della Germania. . 
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più ridacendosi o attenuandosi l'accennato fenom&no, mentre di 
pari passo s'afferma più forte la massima dell'esclusività della 
quaestio. 

Ma proprio i diritti moderni accarezzano un'altra ragione per 
ammettere un'acato praejudicialis nascente dal processo pregiu- 
dicato. Si pensò: se in molti casi tanto per lo scioglimento 
della qfMaestio che per quello deirae^to si richiede la stessa cura, 

10 stesso esame di fatti e di prove, in una parola lo stesso 
grado di attività delle parti e del giudice, perchè non si 
potrà fare in modo che i soggetti processuali possano raccogliere 
dal loro agire in giudizio gli effetti più ampi, quegli appunto 
che si legano all'acato ? perchè non si dovrà favorire il desiderio 
d'ottenere con egual lavoro un risultato maggiore? — Intanto, 
forte di quest'ordine d'idee, che non possono non venir appro- 
vate, la pregiudiciale tornea a farsi genitrice di processi e a 
guadagnare in questo gruppo di cause il terreno che va perdendo 
nell'altro. 

Fra i due gruppi è evidente la differenza. In uno traviamo 
il faticoso rimedio a una inabilità del' giudice, vera o supposta; 
ci s'imbatte nell'intervento d'altri magistrati e nel pesante far- 
dello d'un processo che viene a colmare le lacune d'un altro. 

11 secondo gruppo invece si inspira a principi del tutto opposti, 
quali sono la persuasione che uno stesso giudice possa sciogliere 
ambo i processi e che convenga all'attività necessaria per un 
processo fare eseguire gli effetti di due o più. Ma per quanta 
simpatia si nutra di fronte a questa nuova efflorescenza di cause 
pregiudiciali che nel prossimo capitolo studieremo secondo la 
forma da esse assunta nell'ultima grande opera legislativa, vale 
a dire nel regolamento austriaco, il loro campo d'applicazione 
non può essere vasto. La sfruttabilità d'un lavoro dei soggetti 
processuali a più scopi diversi presuppone che l'attività richie- 
sta dalla legge per raggiungere ognuno degli scopi suddetti sia 
essenzialmente eguale ; se per es. in un diritto positivo il processo 
civile deve svolgersi secondo le disposizioni delle parti e il pe- 
nale secondo il principio d'officiosità, non potremo mai avere un 
forte complesso d'atti processuali che corrisponda alle esigenze 
d'entrambi; cosi nemmeno se per una causa è esclusivamente 
competente un giudice e per l'altra un secondo; né se un rito 
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processuale diverso è domandato per ogni singolo processo. V'è 
dunque un difetto d'origine che tarpa le ali a voli troppo audaci 
di questa nuova categoria di cause pregiudiciali, trattenendole 
entro una sfera ristretta nella quale soltanto esse possono ma- 
nifestarsi com^ un'istituzione della massima opportunità. Il 
legislatore può bene allargare entro certi limiti il campo d'ap- 
plicazione di queste pregiudiciali, costringendo al simultaneo e per 
cosi dire unificato svolgimento anche cause che non si prestano 
a tale misura se prima non ne venga ordinata qualche lieve mo- 
dificazione, o relativamente al foro o relativamente alle forme 
processuali: difficilissimo compito però, perchè trattasi di valu- 
tare esattamente i sacrifici, sempre dolorosi e spesso pericolosi, 
cui in questo modo si sottopongono le caratteristiche del processo 
pregiudiciale e vedere se sul piatto della bilancia essi possano 
più dei vantaggi che la possibilità della regiudicata sul prece- 
dente logico arreca ai soggetti processuali. 

Abbiamo dunque constatato che eccezionalmente l'esclusività 
della quaestio viene rotta; in questi casi la controversia pregiu- 
diciale si svolge a mezzo d'una actio, che, nascendo dal processo 
pregiudicato e allo stesso servendo, merita d'essere distinta dalle 
altre cause pregiudiciali che non hanno alcun nesso genetico 
con le pregiudicate: noi la chiameremo quindi causa pregiudi- 
ciale incidentale. 

b) Esclusività dell'acato. Essa va intesa non già nel senso 
ohe ogni controversia nascente in un processo debba venire trat- 
tata con Vactio, il che, come osserva Biilow ^ e come vedemmo 
anche noi, porterebbe alle più insopportabili conseguenze pra- 
tiche, ma nel senso che per sciogliere determinate controversie 
pregiudiciali V actio è l'unica forma riconosciuta dalla legge. 

A Roma il processo penale offre un esempio di- esclusione 
della cognitio relativamente alle questioni di stato ed a certe que- 
stioni di possesso che dovevano essere risolte con un processo 
speciale ; * e il principio passò prima nei giuristi medievali ita- 



1 p. 115-117, 187, 194, 197. 

' A questioni di stato si riferiscono i seguenti passi: l. 1 C. de ord, 
oogn. (7, 19); 1. 3 C. eod.\ 1. 26 C. ad leg. Jul. de adulL (9,9); 1. 8 0. ad 
leg, Fabiam (9,20). Delia questione di possesso da sciogliersi prima di av- 
viare la causa sul erimen vis trattano la 1. 1 C. de appellat et consulta- 
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liani, ^ poi nella legge francese (art. 326, 327 e. e), nelle Leggi 
civili del Regno delle due Sicilie, ^ nel codice estense, ' nella 
codificazione sarda, '^ e n^Ua legge italiana (art. 32 e. p. p.;Mi- 
mitatamente alle questioni di stato). . iJel vecchio diritto co- 
mune tedesco^ e nella moderna legge austriaca '(§ 6 r. p. p.;è 
un altro gruppo di controversie pregiudiciali che si sottraggono 
alla cognitio del giudice penale, cioè quelle relative alla vali- 
dità del matrimonio. 

Altre esclusioni della quaestio troviamo nel processo civile. 
Si rammenti l'art, 417 e. p. e. sardo, ' secondo cui, risultando 
dal documento prodotto a scopo di prova che s'hanno sufficienti 
indizi di falso o di falsificazione e concorrendo altre speciali cir- 
costanze, devesi avviare il giudizio penale e sospendere la causa 
civile ; norma questa ohe il cod. proc. ciy. italiano riproduce all'art 
308.® In Austria poi il D. A. 6 marzo 1821 n. 1643, che ri- 
mase in vigore sino all'introduzione delle nuove leggi di pro- 
cedura, escludeva, per qualunque atto contemplato dal codice pe- 
nale e non ancora prescritto, la ricerca pregiudiciale del giu- 
dice civile ; * mentre ora una simile disposizione c'è solo a rnent^ 
del § 539 r. p. e. per l'esame di quelle azioni punibili che au- 
torizzano a chiedere la riassunzione di un processo chiuso coti 
sentenza.^® Anche su controversie pregiudiciali di natura am- 



tionibua (7,62) — alla quale Manzini, p. 22, non ha punto il merito d'ava 
accennato per il primo, come egli sembra credere, perchè anteriormente ne 
avevano trattato, tra gli altri, il Planck, Mehrheit^ p. 244, n. 17 e il Wetzelì. 
p. 866, n. 54 — e 1. 7 C. ad leg, Jul. de vi pubi (9, 12). 
1 Manzini, p. 23-29. 

* Lo STESSO, p. 32. 
3 Lo STESSO, p. 33. 

^ Cod, civ. albertino, art. 168; e. p. p. del 1859, art. 31. 

5 Manzini, p. 132-212. 

^ Planck, Mehrheit, p. 520. 

' Mancini, Pisanblli, Scialoja, voi. I, parte I, p. 38. 

^ Tucoio, p. 102 seg.; Mortara, I, n. 396. 

* Canstbin, I, p. 24. 

^^ L'esclusione della quaestio v'è soltanto sino a che il giudice penai- 
abbia pronunciato sentenza di condanna o anche di assoluzione, porc'i 
quest'nltima sia basata sulla mancanza di una fattispecie rivestente g- 
estremi di reato o sulla mancanza di sufficienti prove. Se la sentenza ft.^ 
solutoria o il non luogo a procedere deriva da altri motivi, la qtiaesti- 
p raejudicialis penale è ammessa anche nel processo civile di ri&ssanziont 
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ministrativa è talvolta esclusa la quaestio nel processo civile: 
cosi in Austria secondo il § 38 della legge sui privilegi del 16- 
agosto 1862 e in Germania secondo parecchie leggi speciali che 
non vale la pena d'enumerare. * 

Ma sulla controversia pregiudiciale si può escludere la quae- 
stio anche senza dar vita a un'azione incidentale. Siccome que- 
st'ultima cagiona spesse volte un' interruzione della causa pre- 
giudicata, è naturale che il legislatore possa non vedere di buon 
occhio nel cuore del processo un impedimento così apertamente 
in urto con la tendenza oggi comune di dare allo sviluppo delle 
cause un carattere continuato di movimento, e di concentrare in 
tal guisa tutto il materiale nel più breve tempo possibile. E il 
rimedio è presto trovato : se il fermarsi a mezza via è sempre 
indizio di impreparazione, basterà anche qui che anteriormente 
all'inizio del processo la parte sia costretta a preparativi più 
ampi; vale a dire, basterà che tra i "requisiti processuali „ figu- 
ri anche quello dell'esistenza di una decisione emessa su quei 
punti pregiudiciali della pretesa dell'attore, per i anali il legis- 
latore ha in animo di escludere la quaestio. Cosi il secondo pro- 
cesso, trovando già spianata la via, la percorrerà senza noiose 
fermate. Ma a questo innegabile vantaggio sta di fronte un in- 
conveniente,, il quale consiste in ciò ohe per il processo ante- 
riore non è forse sentito da alcuno un interesse immediato, e 
che tuttavia la causa si deve fare in vista del processo poste- 
riore, ancora lontano e fino all'ultimo momento problematico 
quanto alla stessa sua futura esistenza. E neppure deve passare 
inosservato un altro svantaggio che nasce dal modo testé accennato^ 
di escludere la quaestio: ogni litispendenza è gravida di effetti — 
come è nel processo civile l'obbligo al pagamento degli inte- 
ressi di mora o l'esclusione dell'alienabilità della res litigiosa 
o la possibilità della riconvenzione — i quali sono cari e desi- 
derati dalle parti, e che senza alcuna stringente necessità ven- 
gono qui differiti ad un'epoca posteriore, mentre potrebbero be- 
nissimo — ove s'adottasse l'opposto sistema — manifestarsi con- 
temporaneamente allo sviluppo della causa pregiudiciale. * 




'•,1. 



* Planck, I, p. 96, n. 2; Schmidt, p. 124; Gaupp-Stein, al § 148, I^ 
p. 365; Neumann, al § 236, p. 558. 

^ Specialmente nel processo penale rinconveniente si presenterebbe 
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Comunque sia, e senza punto nascondere le nostre preferenze 
per il sistema della causa pregiudiciale nascente entro al prò- 
-cesso pregiudicato, è giocoforza ammettere che neppur l'altro 
sistema va completamente condannato e che il fine tatto del le- 
gislatore deve sapere scegliere di caso in caso tra le due vie. 
Infatti l'uno e l'altro dei due indirizzi è largamente rappre- 
sentato nei casi di esclusione della quaestio, che sopra enume- 
rammo in diversi diritti positivi ; nello studio dei quali si trova 
degno di nota che talvolta la legfge rifugge dalla responsabilità 
della scelta e che, pur manifestando forse per uno, dei due si- 
stemi la maggiore simpatia, lascia libero ai soggetti processuali 
■di attenersi alPaltro. * 

Cosi Tesclusione della cognitio può condurre a due sorta di 
azioni del tutto diverse, per quanto tendenti allo scopo mede- 
simo. Di queste due azioni una soltanto può dirsi actio ineiden- 
talis, perchè essa sola nasce entro al processo di cui incidit inter 
principium et finem; l'altra non è neppure actio pra^jitdicialis^ 
perchè requjpito di tale azione è, come vedemmo, la parziale 
contemporaneità di svolgimento dei due processi che iu questo 
caso viene invece soffocata dalla obbligatoria precedenza d'uno 
all'altro. Delle due azioni, dunque, una rientra nella cerchia 
dello studio presente, mentre l'altra va ad ingrossare la schiera 
fitta ed incolore di quei processi, i quali vivono e muoiono senza 
che la relazione con un'altra causa dia loro un' impronta parti- 
•colare. 

e) Concorrenza dell'aereo con la quaestio. S'è già osservati^ 
che alla esclusione delia quaestio il legislatore può arrivare se- 
guendo due ordini d'idee: o ritenendo il giudice processuale 
inetto alla cognitio d'una pregiudiciale spettante a un diverso 



gravissimo; è facile capire dove s'arriverebbe, se prima d'avviare il prò- 
<>esso per furto o per infedeltà o per truffa, si dovessero sciogliere presso 
il giudice civile le questioni di diritto privato che probabilmente nascono 
.poi nel processo penale. 

^ Cosi in Austria i §§ 534^ e 539 r. p. e. mostrano che in materia di 
riassunzione il legislatore accarezza di più il sistema per clii sul prece- 
dente logico si svolge un processo penale prima dell'avviamento del giu- 
dizio civile; tuttavia in base all'azione di riassunzione viene avviato L 
processo anche se l'azione punibile non è punto comprovata da una sen> 
tenza penale. 
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campo giuridico, o desiderando allargare la regiudicata anche- 
ai punti pregiudiciali. 

Fermiamoci intanto al secondo gruppo e notiamo che questo- 
ampliamento dell'estensione della regiudicata può essere ed è^ 
infatti desiderato dallo Stato, ma non può — almeno per que- 
stioni di diritto civile che sottostanno alla libera disposizione 
delle parti — essere loro imposto; ne viene che nella maggior 
parte dei casi, in cui la legge apre la via alVactio seguendo 
r impulso del desiderio ora accennato, non toglie contempcra- 
neamente di mezzo la quaestio^ ma lascia agli interessati la scelta 
tra le due armi, le quali — se possono maneggiarsi con eguale 
facilità — hanno efficacia tanto diversa. 

Anche nel primo gruppo di azioni pregiudiciali la concor- 
renza dell'acato con la quaestio va prendendo terreno. E carat- 
teristica nel moderno indirizzo processuale una certa prudenza 
della legge circa all'emettere disposizioni relative al modo in 
cui deve dirigersi il processo, le quali, per quanto poggino sui 
risultati d'una lunga esperienza, possono tuttavia essere più op- 
portunamente prese dal giudice stesso, che del caso concreto sa 
valutare tutte le peculiarità. * Conforme a questo indirizzo è la 
norma che nei casi in cui a ragione o a torto Vactio viene am- 
messa, essa rappresenta per i soggetti processuali una possibi- 
lità, non una necessità. Infatti si capisce che possa credersi 
opportuna la disposizione per cui s'apre la possibilità d^un'actio 
quando il giudice processuale stesso si ritiene inetto a trattare 
la relativa controversia in forma di quaestio; ma nessuno può- 
trovare lodevole che lo Stato dia al proprio magistrato una pa- 
tente di inettitudine a priori, e dunque anche per quei casi in 
cui il magistrato si sente sufficientemente preparato a trattare 
ogni lato della pregiudicialità e le parti hanno in lui completa 
fiducia. Del resto noi sostenemmo sempre che questa categoria 
d'azioni pregiudiciali non ha alcuna ragione d'essere ; ed anche 
per tale motivo siamo favorevoli all'ammissibilità della concor- 
renza con la quaestio, essendoché cosi viene in pratica dimi- 
nuita l'estensione d'un istituto cui non è dato trovare alcuna 
giustificazione. 

Concludendo: in un gruppo d'azioni pregiudiciali la concor- 



* Vedi sopra, p. 132, n. 3. 
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renza con la quaestio — almeno in quanto la controversia pre- 
giudiciale è di diritto civile — s' impone assolutamente ; e nel- 
l'altro campo essa è destinata, per il naturale sviluppo degli 
istituti processuali, ad aflfermarsi in modo sempre più aperto. 
Nessuna meraviglia dunque se di questa combinazione è fatto 
Amplissimo uso nei diritti moderni. 

Anzitutto nel processo penale. In Italia * Tart. 33 e. p. p., 
modificando in ciò le disposizioni della legge sarda, lascia fa- 
<5oltà al giudice penale di conoscere su qualunque eccezione, 
^ome pure di sospendere il processo e di rinviare al giudice 
competente, per la risoluzione in congruo termine, la contro- 
versia pregiudiciale civile relativa alla proprietà o ad altro di- 
ritto reale. Ma se nel termine prescritto la causa non viene 
avviata, il giudice penale deve riattivare il processo sospeso e 
trattare la controversia nell'unica forma ormai possibile, in quella 
•della quaestio, * 

La Germania va ancora più in là ed estende a tutte le pre* 
giudiciali civili le disposizioni che la leggq italiana porta solo 
per quelle relative alla proprietà o ad altro diritto reale ; infatti 
il § 261 capov. 2 r. p. p. dice in questo proposito, senza fare alcuna 
distinzione tra pregiudiciale e pregiudiciale, che "il tribunale 



^ In Francia, secondo Tuccio, p. 91, n. 1, Tart. 182 del codice forestale 
•del 21 marzo 1827 e Tart. 59 del codice della pesca fluviale del 15 aprile 
1829 ^' diedero facoltà al giudice penale, relativamente alla materia spe- 
ciale da loro trattata, di rinviare al giudice civile le eccezioni di proprietà 
e di altri diritti reali ,,, parole queste che fanno pensare a una libera 
scelta del giudice tra la quaestio e Vactio, 

Yeggasi però la diligente esposizione di Manzini, p. 42 segg., dalla 
quale risulta che il principio sancito dalle anzidette leggi consiste in ciò 
che nel processo penale le controversie pregiudiciali concementi la pro- 
prietà o altri diritti reali su immobili, se fondate, si sottraggono assolata- 
mente alla competenza del giudice penale ; non si è dunque di fronte a unj 
facoltà, ma a un obbligo imposto ai giudice di non trattare la qtiaestU, 
se non allora quando essa presentasi apertamente infondata. Lo stessi- 
sistema anche nella legge forestale bavarese; cfr. Manzini, p. 46. 

* Manzini, p. 38. La norma non vale, come già notammo, relativa- 
mente alle questioni di stato (art. 32 e. p. p.), per le quali v'è esclasÌTÌta 
delPac^fo. Invece per le controversie che non sono né di stato né di di- 
ritto reale resta ferma Tesclusività della quaestio; Manzini, p. 218-217. 
220-223; Tuccio, p. 98; contro Pescatore, Sposizione, II, parte I, p, l 
segg., 141. 
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ha facoltà di sospendere il processo e di fissare a uno degli in- 
teressati un termine per la produzione dell'azione civile y, . 

Anche nel processo civile troviamo lo stesso fenomeno. Già 
a Roma le parti avevano diritto di chiederne la sospensione fino 
alla definizione d'un processo penale ancora da avviarsi, ogni- 
qualvolta incidenter fosse venuta a galla una circostanza che 
poteva formare oggetto di un'azione penale. ^ Ma siccome le 
fonti romane si dilungano specialmente a trattare il caso della 
controversia sulla falsificazione d'un documento, * gli interpreti 
non s'accorsero sempre d'aver a fare con una norma di valore 
generale, per cui la possibilità della concorrenza dell'acato con 
la quaestio si riduce solitamente nel diritto comune a questa 
determinata controversia. ^ E il caso è preveduto anche dal- 
l'art. 317 e. p. e. italiano, ove è detto che "la parte che ha 
proposta querela di falso in via civile può sempre proporla in 
via penale „, ottenendo con ciò la sospensione del giudizio ci- 
vile. * 

Più interessante è per noi lo studio della concorrenza nelle 
due forme di ricerca della pregiudicialità, quando il processo è 
civile e il precedente logico da trattarsi è pure di natura ci- 
vile. Come sempre, cominciamo dal diritto romano. In certi 
casi speciali^ esso dava al convenuto che avesse voluto farne 



^ 1. 23 G. ad leg, Corn, de falsis (9,23): damus licentiam lUigantibtis 
si apud jvdicem proferetur scriptura de qua oritur aliqua disputatio, 
utrum de falso criminaliter statuat qui dubitet de instrumenti fide, expe- 
Tiri an civiliter. Copiose citazioni di fonti in Wbtzbll, p. 867, n. 56; la 
stessa constatazione è fatta da Planck, Mehrheit, p. 233. 

Da non confondersi col diritto accordato alle parti di scegliere tra la 
quaestio e Vactio è la exceptio quod praejudicium in reum capitis non 
fiat, ottimamente studiata da BOlow, p. 174-181: trattasi di un istituto 
già tramontato prima dell'epoca giustinianea, col quale il convenuto può 
ottenere d'essere sottoposto a processo penale e sottratto invece alla pen- 
dente causa civile, e ciò nei casi in cui il delitto dà origine al concorso 
di due azionii pubblica una e privata l'altra. 

* Wbtzbll, p. 245 seg. 

^ Planck, Mehrheit, p. 526 seg. 

* Tdcoio, p. 100-102. 

s Sono due: a) exceptio quod praejudicium hereditati non fiat, che 
può opporsi a chi chiede la divisione dell'eredità o la consegna di cose 
singole spettanti alla stessa, senza avere prima fatto valere il suo diritto 
ereditario con la hereditatis petitio avanti ai centumviri; 1. 12 pr. G. de 
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uso, un mezzo per impedire che il giudice processuale trattasse 
la quaestio, cosicché l'attore che non voleva rinunciare senz'al- 
tro alla pretesa fatta valere, veniva costretto a svolgere sulla 
controversia pregiudiciale una vera azione. V'è dunque, dopc» 
avviato il giudizio, una scelta non rimessa alla volontà del giu- 
dice dell'attore, una scelta che s'effettua per un atto del con- 
venuto e dalla quale dipende se nel caso concreto deva affer- 
marsi il principio solito della piena ammissibilità della cogrdiio^ 
o se deva entrar in campo il solenne svolgimento della pregiu- 
dioialità per mezzo di un processo a parte, ^ 

Ma questo istituto romano non aveva in se i germi d'un 
forte sviluppo. Esso era nato dalla considerazione che in spe- 
cialissimi casi, in cui l'attore per far valere la pretesa aveva a 
propria disposizione due azioni (in senso materiale), potesse es- 
sere costretto dal convenuto ad usare quella cui seguivano ef- 
fetti di regiudicata più~ ampia. All'attore cioè spettava la pri- 
ma scelta, ma se egli preferiva la causa minor alla maior, cor- 
reva pericolo di sentirsi richiamato a quest'ultima dalla contro- 
Zi cr, pet (3, 31); b) excepiio qnod praejtidicium praedio non /iwi, chepuù 
opporsi a chi non ha fatto valere la vindicatio praedii e tuttavia produce 
al tribunale un'azione confessoria o divisoria o un'azione diretta alla con- 
segna dei frutti; fr. 16 D. de exception, (44, 1). 

Questa materia fu studiata con novità di criteri e con fortuna di ri- 
sultati da BùLOW, p. 161-236, ma specialmente p. 169-174. Veggansi pure 
Bbthmann-Hollweg, II, p. 400-402; Rbnaud, p. 440 seg.; Planck, recens. 
in Erit, Vierteljahresschrift, XI, p. 161-180, che rettifica parecchie asser- 
zioni contenute nella sua Mehrheit; Wbizeix, p. 870-875. Essi tutti. 
meno Bethmann-Hollweg, p. 401, n. 78, sostengono che secondo il diritt'> 
giustinianeo non si possono ammettere altri casi di exceptio praejudim- 
li8, non essendo lecito estendere per analogia disposizioni eccezionali che 
in gran parte erano sorte con riguardo alla speciale organizzazione giudi- 
ziaria dei Romani, già tramontata all'epoca della codificazione. 

^ Era una specialità del diritto romano che il processo in cui si faceva 
•uso della exceptio non veniva sospeso, ma chiuso. Nell'epoca formolart- 
ciò aveva luogo definitivamente ("Wetzell, p. 137, n. 96); nella posterio- 
re, secondo alcuni, soltanto in via interinale, o, come dicono i tedescb;. 
" zur Zeit„ ("Wbtzbll, p. 871; Planck, in Krit Vierteljhrsch. cit., p. W}> 
mentre secondo BClow, p. 208 segg., la misura veniva sempre presa defi- 
nitivamente. Ma ciò nulla toglie alla costruzione dell'istituto che esponem- 
mo nel testo; solo sarà da notare che se non v'è contemporaneità tra i 
due processi, non possiamo chiamare azione pregiudiciale quella svolta in 
seguito alla exceptio praejudicii. 
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parte ; la quale cosi non faceva sorgere un nuovo diritto d'azione 
nell'attore, ma semplicemente impediva che diventasse perfetta 
la scelta da lui operata tra due azioni sin da principio esistenti. 
Con altre parole, il convenuto ha bensì il diritto di scelta tra 
la quaestio e Vctctio, ma sólo in pochi casi in cui ciò può ser- 
vire a correggere un esercizio — alla legge piuttosto sgradito — 
del diritto di scelta spettante all'attore tra actio e actio. E sic- 
come sono poco frequenti i casi d'una concorrenza d'azioni di 
cui una abbia risultati comprendenti quelli dell'altra, l'istituto 
dovette costituire anche all'epoca giustinianea una cosa ecce- 
zionale, di sapore piuttosto arcaico e già avviata alla decaden- 
za. ^ Con tutto ciò esso si conserva, almeno nella teoria, attra- 
verso il diritto comune, * pur vedendo sorgere attorno a sé mezzi 
più pratici e più estesi, con cui si trovò di poter raggiungere 
il medesimo scopo, cioè l'esame della pregiudiciale a mezzo di 
actio quando ciò sembrasse opportuno alle parti. 

Basta infatti rammentare la famosa provocatio ex lege diffa- 
mari — tanto frequente presso la giurisprudenza medievale ita- 
liana e nel diritto comune ^ — per comprendere che se si per- 
mise la domanda di impositio silentii contro chi si vantava stra- 
giudizialmente dir un diritto e non voleva farlo valere diretta- 
mente in giudizio, tanto più doveva la giurisprudenza ricono- 
scere gli estremi di una valida provocatio allora quando il vanto 
era avvenuto sotto forma di impugnazione della pregiudicialità 
d'un processo e le conseguenze dannose della diffamatio pote- 
vano dunque manifestarsi subito, ancora nel processo medesimo. 



^ Planck, ree. cit,, p. 189. Infatti nell'epoca giustinianea è già scom- 
parso un terzo caso di exceptio praejud., menzionato da Cicerone {de in- 
ventione, II» 20, § 59) e da noi accennato alla nota 5 della p. 169 : exceptio 
qxiod in reum capitis praejudicium non fiat 

* Wbtzell, p. 872 seg. ; Rbnaud, p. 441 ; Planck, ree, cit, p. 188, il 
quale però nota che in pratica la exceptio praejudicii, diretta alla più so- 
lenne constatazione del diritto di proprietà o di eredità, ò esclusa nei pro- 
cessi su azioni divisorie, dovendosi essa in genere considerare come un 
mezzo di stiracchiamento del processo, a meno cbe nel caso concreto non 
vi sia uno speciale interesse al solenne accertamento della pregiudiciale 
(cfr. Seuffbrt, Archiv, 4, p. 152, citato da Planck). 

^ Sulla proyoca/io cfr. Wbtzell, p. 104-110; Wbisìia^ìì, Feststellungs- 
klage,^. 88-90; Ohio venda, p. 77, nota. Anche Planck, ree. cit, p. 190, 
osserva che lo sviluppo della provocatio impedi la generalizzazione della 
exceptio praejudicii. .i 
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Ma da una parte questo mezzo è troppo artificioso e troppo 
procede per vie indirette, perchè in mancanza di chiare fonti 
positive il giudice del processo comune abbia trovato di accor- 
dargli ampia diffusione ; e dalFaltra )' idea romana che l'azione 
nascesse soltanto dalla effettiva lesione del diritto era perpe- 
tuamente d' inciampo alla ammissione d'una controversia pre- 
giudiciale che ad arbitrio delle parti potesse svolgersi sotto il 
manto dell'acro. * 

Solo quando nel diritto positivo si introdussero le petizioni 
d'accertamento, si vide gettato il ponte a un indirizzo nuovo. Si 
può infatti stabilire che quelU interesse giuridico al pronto ac- 
certamento d'un rapporto di diritto privato che in tale categoria 
d'azioni è il necessario presupposto della tutela dello Stato, si 
debba ritenere come sussistente già in caso di una qualsiasi im- 
pugnazione avvenuta incidenter in altro processo. 

Certo e che in questa maniera si corre un pericolo non di- 
sprezzabile. Nessuna legge formale può sottrarsi alla determina- 
zione di quei fatti estraprocessuali che intaccano i diritti dei 
cittadini in modo si forte da autorizzare l'intervento del magi- 
strato ; è questa una importantissima questione di diritto pubblico. 
la cui soluzione ne può essere rimessa di caso àn caso all'arbitrio 
del giudice né a quello delle parti. * Se ora si riconosce come 
sufficiente interesse all'avviamento d'un processo l' impugnazione 
del rapporto giuridico avvenuta in un altro, si corre rischio di 
dare alla parte un comodo mezzo con cui crearsi, fuori dei casi 
altrimenti sanciti dalla legge, una pretesa di tutela giuridica 
verso lo Stato. Basta cioè che essa insorga con petizione per 
una pretesa anche notoriamente insussistente, ma derivata in li- 
nea logica dal diritto cui ora mancherebbe l'azione, e aspetti 
poi tranquillamente l'impugnazione dell'avversario: se l'impu- 
gnazione si riferisce al rapporto giuridico pregiudiciale, ecco che 
sullo stesso può prodursi la petizione, magari lasciandosi subito 
cadere, come un limone spremuto, l'azione anteriormente mossa. 

Ma a togliere questo pericolo basterà che la legge prenda due 
disposizioni; anzitutto nel senso che la causa pregiudiale- inci- 
dentale possa sorgere e trattarsi solo allora quando la causa pre- 



* BOlow, p. 193: Wetzell, p. 869. 

* Wach, I, p. 20; ScHMiDT, p. 678 e Prozessrecht und Staatsreehi, p. '^^ 
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giudicata non può assolutamente condursi a termine senza che 
sia fatta luce sulla rispettiva controversia pregiudiciale. Nei 
casi in cui la controversia pregiudiciale non determina l'esito del 
processo, perchè, comunque essa venga sciolta, raccoglimento 
del petite è reso impossibile da difetti che nella catena logica si 
incontrano dopo il punto controverso, il giudice che sappia bene 
tenere le redini del processo non tratta questa parte della pre- 
giudicialità neppure in forma di quaestio] e sarebbe dunque per 
gli scopi della causa perfettamente inutile aprire alle parti an- 
che la possibilità d'un'acffo. * In secondo luogo può servire con- 
tro Taccennato pericolo la norma che siccome nella causa pre- 
giudicata r interesse dell'attore alla tutela dello Stato deve sus- 
sistere fino al momento in cui la decisipne viene, pronunciata, * e 
siccome Fazione incidentale è in realtà un'appendice della pre- 
giudicata da cui nasce e a cui principalmente deve servire, essa 
non possa giungere a decisione che contemporaneamente all'altro 
processo. 

In Q-ermania e in Austria la legge non conosce espressa- 
mente la prima delle due norme testé accennate; ma con tutto 
ciò la letteratura è d'accordo nel ritenere che l'azione inciden- 
tale d'accertamento è sempre fatta in linea eventuale e che sulla 
stessa può emettersi decisione soltanto finche il giudice ritiene 
sussistente il rapporto di pregiudicialità asserito dall'attore. E 
infatti non si può porre in dubbio che la legge va interpretata 
cosi; se la molla da cui balzò fuori la moderna azione pregiu- 
diciale-incidentale è il desiderio di donare gli effetti di due giu- 
dizi agli atti processuali necessari per un solo giudizio, la causa 
incidentale deve troncarsi non appena essa sta per battere via 



^ Cosi vuole anche HOldbr, p. 23 seg., osservando che la petizione inci- 
dentale deve sempre considerarsi come un'azione eventuale, cioè promossa 
per il caso che la rispettiva controversia ahbia realmente un'influenza 
nella decisione del processo pregiudicato. 

* Anzi secondo certe leggi basta che sussista in questo momento ; cosi 
in Austria (§ 406 r. p. e. ; cfr. Pollar, I, p. 6, 9 ; contro Nbumann, al detto 
paragrafo, p. 778) per i processi di prestazione; non però forse per altri, 
come ritenne la Suprema nella dee. 3 maggio 1899, n. 4839, riprodotta da 
Sperl, Grundriss, dee. 358. In Germania il § 190 capov. 1 del primo progetto 
di codice civile conteneva una norma analoga al § 406 r. p. e. austr., che 
però non rimase nella legge; Stein, Voraussetz ungerli p. 50. 
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propria con ricerche e con risultati di cui il processo pregiudi- 
cato non sa che fare. Del resto se la semplice impugnazione 
avvenuta nel processo fosse un sufficiente motivo per chiedere 
la tutela dello Stato, la legge non si sarebbe limitata a dircelo 
per la contestazione dei diritti pregiudiciali, ma avrebbe trovato 
una stilizzazione più perfetta che lasciasse comprendere anche 
la contestazione di qualunque altro diritto, avvenuta incidenter 
in un processo civile; difatti in questo caso non vi sarebbe alcuna 
ratio legis per una limitazione tanto arbitraria. 

Invece si la legge tedesca che Taustriaca rifuggono dall'ap- 
plicazione dell'altro mezzo, con cui ancora più efficacemente avreb- 
bero potuto impedire che le forme della causa pregiudiciale ser- 
vissero a processi che in realtà non pregiudicano la sentenza 
finale. Sulla causa incidentale può infatti aversi regiudicata 
prima che il processo pregiudicato arrivi alla sentenza, e dunque 
in un tempo in cui la serie sillogistica che darà vita al giudizio 
ultimo è ancora incerta e mutabile. Risulta da questa osserva- 
zione che i diritti moderni non attribuiscono esagerata impor- 
tanza air inconveniente più sopra notato. La sentenza pregiudi- 
ciale, essi dicono, dovrebbe in ogni caso servire al processo pr^- 
giudicato; ma se le rigorose cautele che all'uopo Eirendotio neces- 
sarie tolgono all'istituto la freschezza e l'agilità, è meglio ai^ 
frontare severamente il pericolo di qualche raro processo pregiu- 
diciale che poi nulla giova al giudizio ultimo, piuttosto cht 
affogare la gran massa delle cause, incidentali in un comple^^- 
di forme rigide e inceppanti. 

Solo l'avvenire ci dirà se qui siamo di fronte alla ina^BÌma ce l 
cessione che possa farsi all'elasticità del processo, oppure eeqne!' 
segnata dalla legge tedesca e dall'austriaca non sia che tin*tr^ 
di passaggio alla proclamazione d'un principio per il quale ogi7- 
non s'è ancora maturi. Il diritto futuro può infatti non ritenere 
sufficientemente messo a pericolo un diritto per la seniplice im- 
pugnazione avvenuta fuori di giudizio, sia per opera delFobbli- 
gato, sia per opera di un terzo ; ma può tuttavia aBmettere bis^ogr:*.' 
di tutela giuridica a una impugnazione qualificata, a quella cio^ 
che succede avanti al giudice. Il diritto d'azione sorge in quett.» 
caso per effetto della nuda impugnazione in giudizio, anche ^^ 
essa in concreto non ha efficacia logica e giuridica sairesito 
della causa pendente. 
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E ohe un giorno si possa arrivare a questo punto, è cosa niente m 

affatto strana. La determinazione delle condizioni estraproces- 
suali cui è legata la pretesa di tutela verso lo Stato, rappresenta, 
di fronte al tribunale e alla controparte, una vera guarentigia 
che solo per casi relativamente gravi si dovrà sottostare alla noia 
e al perditempo d'un processo. Ma tale noia e tale perditempo 
diventano sempre minori, grazie al continuo perfezionamento dell© 
forme processuali; e nella stessa misura dunque il diritto posi- 
tivo può diventare più generoso verso l'attore, accordandogli di 
adire il giudice anche per tali fatti cui oggi non è riconosciuta 
alcuna attitudine a provocare un bisogno di intervento da parte 
dello Stato. Del resto, a chi volesse inorridire per la grande no- 
vità gioverebbe osservare che persino nel diritto comune non 
mancarono giuristi che sostennero l'ammissibilità della provoca- 
no ex h diff. in seguito a una qualunque diffamatio^ senza distin- 
zione del luogo, in cui era avvenuta e del pericolo che essa as- 
sumeva per il provocante. * 

Dopo quanto fu esposto sin qui, ci sarà lecito affermare che 
l'azione pregiudiciale incidentale trova in molti casi giustifica- 
zione tanto di fronte ai bisogni della pratica che alle esigenze 
della teoria ; queste e quelli però domandano che non si scacci 
completamente la quaestio. Cosi un'arma nuova va a porsi ao- 
-canto alla vecchia; e tra le due liberamente sceglieranno i com- 
battenti. 

40. — Ad P). L'attrazione esercitata da un processo su un altro 
<30stituisce un fenomeno assai interessante e tuttavia non ancora 
sottoposto a un serio esame scientifico. Di solito si pensa soltanto 
a un processo cognizionale che nell'atto di sorgere trova mutato^ 
per la circostanza della contemporanea pendenza d'un altro pro- 
cesso di cognizione, il foro che altrimenti gli sarebbe assegnato. 
Ma non si può circoscrivere lo studio dell' istituto entro a con- 
fini cosi miserabili; anzitutto bisogna liberarsi dalla miopia tanto 
spesso imputabile ai processualisti e da noi altra volta incontrata^ ^ 
per la quale si dimentica che " processo „ non è sinonimo di 
^ processo di cognizione „ e che dunque da un punto più elevato 



1 Cosi Levsbr, Weber, Frano kb ecc., citati da Wbtzbll, p. 109, n. 45, 
« p. 44, n. 2. 
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e con sguardo più comprensivo vanno studiati quei fenomeniche, 
come il presente, non traggono origine dalla speciale natura di 
un procedimento con cui si invoca una sentenza ; in secondo luogo 
anche relativamente al rapporto di tempo che deve esistere tra 
i due processi la dottrina dominante va modificata. 

Nel primo riguardo notiamo Tattrazione esercitata da un pro- 
cesso penale su una causa civile, tanto nel diritto comune che 
in molti diritti moderni. * Anche aflPari della giurisdizione ono- 
raria possono in simile modo determinare il foro d'un processv» 
cognizionale.* La vis attractiva del concorso poi è addirittura 
proverbiale; ^ meno nota invece, ma pure rilevante, è quella eser- 
citata dall'esecuzione. * Con queste constatazioni non vogliamo 
punto negare che assai spesso tanto il soggetto attivo delFat» 
trazione quanto il passivo è un processo cognizionale civile: si 
ricordi già a Roma il foro della riconvenzione ^ o nel diritto po- 
steriore il forum ex identitate fundamenti agendi reali^ o per*> 
«aZe, ' quello dell' intervento principale® e il foro dei rappre?en- 

^ Essa non ò con certezza constatabile neirantico diritto romano, il quale 
conosceva bensì l'adesione del processo civile al penale, ma — pare — sol: 
nel caso che il giudice fosse competente anche per le due cause staccate: 
Planck, Mehrheity p. 81, 101-103. Nel diritto comune il giudice penale vieiH 
in qualunque caso ritenuto competente a trattare, anche pHncipcUiitry I^ 
questioni civili connesse, le quali in tal modo si veggono eventualmente 
aperto un nuovo foro, che la teoria pone accanto agli altri fora conntji' 
tcUis materialis] cfr. Planck, Mehrheit, p. 380, che a p. 375, n 4, porta an- 
che la giurisprudenza, e Wetzell, p. 507, n. 65, con la letteratura ivi ci- 
tata. Qualcuno sostenne persino che questo foro era esclusivo; di parerti 
diverso Klbinscurod, Abhandlungen a. d, peinL Eecìite, III Abh.tìQ^^^ 
e Martin, p. 257, n. b, — Per la Francia si ricordi la reqiiète civile ei 
mature criminelle; perTAustria veggansi Canstein, I, p. 28-30 e Poluk 
I, p. 11; in Germania l'istituto non si conosce. 

* Esempi ai §§ 77 e 78 n. d. g. austriaca. 

3 PoLLAK, Das Concursrecht^ Berlin, 1897, p. 90 segg. ; Endemànn, ù 
Z. f, d. a P., 12, p. 91. 

4 Per r Italia art. 579, 647, 660 e. p. e; per l'Austria §§ 35, 36, 3T,2Sl 
258, 368 r. es.; per la Germania §§ 771, 805 r. p. e. 

5 Nov. 96 cap. 2; Planck, Mehrheit, p. 80, 86, 351-354. Per V Italia 
art. 100 e. p. e. ; per l'Austria § 96 n. d. g. j per la Germania § 33 r. p. ^■ 

« Planck, Mehrheit, p. 345-351. 
' Planck, Mohrheitj p. 387-390. 

8 Planck, Mehrheit, p. 459 seg. Per l'Italia art. 201 e. p. e; per l'Au- 
stria § 94 capov. 1 n. d. g.; per la Germania § 64 r. p. e. 
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taati delle parti per T incasso di spese e promerenze; ^ molti altri 
casi si potrebbero poi addurre dai diritti moderni.* 

Nel secondo riguardo è da notare ohe l'attrazione non presup- 
pone necessariamente la contemporaneità di svolgimento dei pro- 
cessi. Nei molti oasi in cui essa è ordinata allo scopo di abbinare 
le due cause, la contemporaneità è evidentemente un requisito 
da cui non si può prescindere; ma allora quando l'attrazione na- 
sce solo dal desiderio di portare la controversia a un giudice 
già informato, poco deve importare che questa informazióne gli 
sia pervenuta da un processo ancora pendente o già chiuso. ^ An- 
che i casi di contemporaneità — che sono la maggioranza — pos- 
sono presentarsi sotto doppia fisionomia; infatti il processo che 
attrae è di solito anteriore all'attratto, ma succede talvolta che 
una causa venga durante il proprio svolgimento strappata al 
foro originario e portata ad un altro, ove è appena sorto un se- 
condo processo: qui la causa posteriormente avviata attira l'ante- 
riore.* 

Per effetto d'attrazione infine può essere mutata la compe- 
tenza locale, la materiale e persino la funzionale o delle istanze. ^ 

Visto cosi l'ampio campo entro al quale può tecnicamente 
affermarsi l'attrazione, possiamo ora notare che al diritto posi- 
tivo spetta il compito di determinare quel grado di relazione 
tra le due cause — connexitas, come la chiamavano i nostri vec- 
chi — che autorizzi il sacrificio del foro, per una d'esse compe- 



^ Questo foro nacque da un usus forensis sviluppatosi sulla 1. 13 § 9 C. 
de judiciis (3, 1) j Planck, Mehrheit, p. 316 seg. j Wbtzell, p. 507, n. 67. 
Per ritalia art. 103 e. p. e. ; per l'Austria § 94 capov. 2 n. d. g.; per la Ger- 
mania § 34 r. p. e. 

« Per l'Austria veggansi i §§ 80, 91, 93 n. d. g., 532 r. p. e. ; per la 
Germania i §§ 25, 75, 581, 603 r. p. e. 

^ Casi di attrazione esercitata da un processo* già chiuso: foro della 
petizione di avvocati per promerenze e spese; foro della domanda di rias- 
sunzione d'un processo; foro in affari ereditari, determinato dalla sede del 
tribunale di ventilazione officiosa dell'eredità (§ 77 capov. 2 n. d. g. austr.). 

* Esempio : il foro del concorso attrae a so certi processi anteriormente 
avviati contro il fallito (§ 7 reg. cono, austr.). 

^ Quest'ultimo caso è però assai raro ; in Germania è previsto dal § 529 
capov. 2 r. p. e, che è aspramente criticato nella letteratura. Cfr. 
ScHMiDT, Aenderungen, p. 112, 115. 
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tente. E qui il tema ci riconduce alle pregiudioialità d'un pro- 
cesso di fronte all'altro, perchè essa è appunto uno dei vari aspet- 
ti dell'accennata connexitas. 

Si può ammettere l'attrazione fra causa pregiudiciale e causa 
pregiudicata anche quando esse sono sorte indipendentemenU 
iiua dall'altra; ma è assai problematico se in tal caso valgala 
pena di spezzare il principio della perpetuatio jarisdictionU e 
rompere a mezzo lo sviluppo d'un processo che dal nuovo giudice 
deve poi venire ripetuto, a meno che non venga da lui continuato 
con lesione di quell'immediatezza cui i moderni ascrivono tanta 
importanza. Facilissima invece è l'attrazione nel caso di azioni 
pregiudiciali-incidentali, perchè esse possono essere sottratte al 
foro ordinario sino dal primo momento della loro esistenza e 
perchè traggono appunto origine dal rapporto di pregiudicialità, 
al cjuale è naturale che la legge ponga corrispondente atten- 
zione anche in riguardo alla determinazione del foro presso cui 
deve seguire l'attrazione. Soltanto questa sorta d'azioni pregiu- 
diciali viene dunque presa in considerazione nelle prossime linee. 

Quando dal seno d'una causa nasce un'altra ed ambedue 
voglionsi far decidere dallo stesso giudice, è più opportuno che 
la ]>regiudicata (anteriore) attiri a sé la pregiudiciale (posteriore), 
y viceversa? È certo che, se un'attrazione ha ad essere, a parità 
di condizioni la causa di maggior importanza dovrebbe essere 
quella che attrae l'altra; ma nulla osta che si disponga divor- 
ila mente, quando ragioni tecniche inerenti a un determinato 
Sistema processuale siano favorevoli all'attrazione esercitata in 
seii^o opposto, e d'altro canto la probabilità d'una retta deci- 
sioue nella causa maggiore non venga per ciò diminuita. Sicché 
«l' difficile pronunciarsi in generale, anche per la circostanza che 
uou v'è punto accordo sulla distinzione tra causa maior e minor. 
A Roma la causa maior o principale era quella che si riferiva 
al rapporto condizionante e che per questo motivo aveva più 
estesa regiudicata;^ oggi invece, partendo da un criterio pret- 



^ fr. 4 D. de in integr. restitut. (4, 1) ; fr. 21 D. de except praescript. 
et ]*raejud. (44, 1); Wbtzell, p. 866; Planck, Mehrheit, p. 196. Anche 
la letteratura italiana segue iu massima lo stesso indirizzo: Manciki, Pi- 
ti anelli, Scialo JA, voi. I, parte I, p. 126, n. 2; Tuocio (con copiose cita- 
zÌQLLL della letteratura moderna), p. 77 seg. 
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tamente esteriore, molti chiamano principale il processo che è 
nato anteriormente e che da un altro processo attende di veder 
colmata una lacuna della propria argomentazione logica. ^ 

Anche il diritto positivo scioglie la questione variamente. 
Secondo il codice italiano, quando su un rapporto pregiudiciale 
viene sollevata riconvenzione che eccede i limiti della compe- 
tenza per materia o valore del giudice che conosce dell'azione, 
le parti vengono rinviate per ambedue le cause al giudice com- 
petente per la pretesa di riconvenzione. * La stessa cosa succede, 
se l'attore aggiunge nel corso del processo la domanda che 
venga espressamente deciso sull'esistenza d'un rapporto giuri- 
dico diventato controverso, e questa domanda eccede i limiti 
della competenza materiale del giudice adito. ^ Se dunque non 
si tratta che d'una diversità di competenza locale, attrae la 
causa pregiudicata; se diversa è nei due processi la competenza 
per materia o valore, attrae la causa pregiudiciale. 

La legge germanica s'è dimenticata di dettare norme in pro- 
posito all'attrazione esercitata dalla causa pregiudicata; onde 
una grande varietà d'opinioni, che vanno dalla negazione di 
qualunque attrazione * fino all'ammissione dell'attrazione più am- 



^ Cosi comanemente nella letteratura tedesca ed austriaca: Schmidt 
p. 863 (Hauptprozess) ; Gaupp-Stbin, al § 280, 1, p. 611 {Hauptentscheidung); 
JasT. Min., Mat, I, p. 284 (Hauptsache), 

* Art. 109 e 101 e. p. e; Tuccio, p. 72 seg. Vedi pure gli art, 4 e 5 
o. sardo e Mancini, Pisanblli, Scialoja, loc. cit, p. 753. 

^ La questione non è risolta nella legge, e nemmeno la letteratura ò 
concorde ; come nel testo Mancini, Pisanblli, Scialoja, loc. cit, ; Tuocio, 
p. 74-86. Pescatore, Filosofia^ p. 282 segg., scese in campo con la teoria del 
legittimo contraddittore che fu anche accettata dal Mattirolo e che il Tuo- 
oio, p. 84, ottimamente riassume cosi: " La teoria è questa. Il giudice com- 
petente a conoscere della quistione principale non può conoscere della qui- 
stione incidente che per sé stessa eccederebbe i limiti della sua competenza, 
quando le parti contendenti su quella siano anche, Tuna riguardo al- 
l'altra, i legittimi contraddittori in rapporto a questa, e Puna o Taltra 
reclamino su questa, con apposita conclusione, una pronunciazlone del- 
l'autorità giudiziaria. . . . All' invece, il giudice competente a conoscere della 
quistione principale può pur conoscere della quistione incidente che per sé 
stessa eccederebbe i limiti della sua competenza, quando le parti contendenti 
sa quella non siano anche, l'una riguardo all'altra, i legittimi contraddittori, 
in rapporto a questa,,, osservandosi anzi che in tal caso l'apposita conclu- 
sione non è ammissibile. 

* Wach, in Civ. Arch., 62, p. 400 segg. e Hdb., I, p. 488 seg.; LOnino, 
in Z. f, d, a P., 4, p, 100. 
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pia ed estendentesi ad ogni caso di diversa competenza locale e 
materiale. ^ Tra le due dottrine estreme meritano d'essere rile- 
vate l'opinione di chi ammette l'attrazione solo relativamente 
alla competenza locale, anche se esclusiva ; * e l'altra per la quale 
ne le norme sulla competenza locale ne quelle sulla materiale 
escludono l'attrazione, purché il foro da esse sancito non sia 
esclusivo. ^ Al § 506 r. p. e. invece è previsto un caso d'attra- 
zione esercitata dalla causa pregiudiciale, il quale ha luogo se 
essa è di competenza del tribunale {Landgericht) e la pregiudi- 
cata si svolge davanti al pretore {Amtsgerickt): qui il processo 
incidentale si solleva bensì presso il pretore, ma questi è tenuto, 
su proposta delle parti, a dichiararsi incompetente su ambo le 
cause e a rimetterle per la decisione al tribunale. * Risulta dun- 
que che in Germania si incontrano diverse specie d'attrazione; 
tanto della causa pregiudiciale che della pregiudicata, tanto 
della competenza locale che della materiale; e a compiere il 
quadro, la novella del 1898 introdusse al § 529 capov. 2 anche 
un cambiamento della competenza funzionale, causato da attra- 
zione al foro d'altro processo. ^ 

Il regolamento austriaco mostra anche in questo punto la chia- 
rezza che proviene dal conoscere le molte questioni e le larghe 
dispute cui altrove le deficienze della legge hanno dato luogo. 



^ Kroll, p. 62. Anche i motivi (Hahn, I, al § 34 p. 159) parlano di 
un^attrazione nel caso di petizione incidentale, senza però specificarne la 
portata; ciò è ammesso da Wach, I, p. 489, n. 8, che a ragione nega alU 
cosa ogni importanza. 

2 Struckmann-Koch, al § 280, n. 2. 

3 È l'opinione dominante, cui accedono Planck, I, p. 77; Obrtmann, 
p. 41-47; Gaupp-Stbin, al § 280, I, p. 612. Essa può riassumersi così: 
a) quanto alla competenza materiale; una causa incidentale che sorgo in 
un processo pendente al Landgericht e che per sé sola sarebbe di com- 
petenza ^e\V Amtsgericht^ viene attratta; questo è però l'unico caso pos- 
sibile; b) quanto alla competenza locale; attrazione sempre possibile, se la 
causa che sorge incidentalmente non spetta a un foro esclusivo. 

^ Se non fu fatta l'accennata proposta di rinvio e il convenuto tratta 
in merito all'azione pregiudiciale, il giudizio diventa competente a mente 
del § 39 r. p. e, a meno che non si tratti di casi in cui l'accordo sulla 
competenza è escluso (§ 40 capov. 2ì, nei quali l'azione incidentale deve 
senz'altro venire respinta d'ufficio. 

^ Vedi sopra, p. 167, n. .5. 
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Le sue norme meritano dunque d'essere svolte più diffusamente, 
la qual cosa faremo nel prossimo capitolo, non senza osservare fin 
d'ora ch'esse ammettono soltanto un'attrazione esercitata dalla 
causa pregiudicata e limitatamente alla competenza locale. ^ 

Cosi la più moderna legge dà ragione alla prudente racco- 
mandazione di Pisanelli^ che non si ammetta l'attrazione "se 
non per quanto possa importare una derogazione a quelle sole 
leggi di competenza che sono dettate per il privato vantaggio 
de' contendenti, senza che si estenda anche a rovesciare le altre 
regole di competenza che sono d'interesse pubblico,,, e che 
" anche per ammetterla come derogazione alle regole di com- 
petenza territoriale è d'uopo che siano certi i vantaggi de' liti- 
ganti e gravi gli inconvenienti nel rifiutarla p. 

41. — Ad y). Quando alla legge piace permettere che il 
giudice decreti il cumulo di due cause le quali sono sorte indi- 
pendentemente una dall'altra e si trovano in rapporto di pre- 
giudicialità, essa dispone talvolta che ciò abbia luogo nonostante 
la disparità di sviluppo oèe i processi avrebbero altrimenti, 
sicché questa resti soffocata entro alla comune veste esteriore. 
Ve qui dunque un cambiamento nello avvolgersi delle forme 
processuali d'una causa o dell'altra; ma esso non è che il mezzo 
per rendere possibile quella unione di processi che alla legge 
importa di effettuare : non è un istituto a sé, sibbene il presup- 
posto d'un istituto processuale. 

Come a proposito dell'attrazione si vide doversi questa stu- 
diare anche quale istituto indipendente dal cumulo, perchè la 
pregiudicialità ricorre talvolta ad essa senza la mira di prepa- 
rare con ciò il terreno a un' unione dei processi, così devesi fin 
da principio assodare che l'influenzamento delle forme s'incontra 
anche allora che il giudice non può o non vuole suggellare la 
relazione logica esistente tra le due cause con un conchiuso 



^ Il progetto ungherese (Sgalitzbr-Pollak, §§ 196, 197) segna invece 
un lieve ritorno alle disposizioni della legge germanica. Per la causa pre- 
giudiciale è competente il foro della pregiudicata} ogniqualvolta esiste con- 
nessità tra le due cause o la pretesa del convenuto potrebbe sollevarsi 
anche come riconvenzione; Tattrazione è esclusa quando la competenza non 
può mutarsi neppure con accordo delle parti. 

* Mancini, Pisanblli, Scialoja, voi. I, parte I, p. 744, 
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d'abbinamento. Questo influenzamento delle forme è sempre 
opera di semplificazione. Infatti a nessuno cadrà in mente di 
fare svolgere la causa pregiudiciale con maggiore solennità, per 
il fatto che essa esercita subito degli effetti- in un altro proces- 
so; ma quest'ultimo invece sentirà naturalmente alleggerito, 
per virtù di divisione del lavoro, il peso della ricerca che deve 
portarlo alla sentenza. E molto vario, come altrove notammo, 
può essere l'alleggerimento, a seconda della influenza che a suo 
tempo una causa è chiamata a esercitare sull'altra e a seconda 
dell'elasticità di sviluppo che la legge seppe dare all'azione del 
dramma processuale. 

Ma di nuovo il fenomeno si presenta nella maggior possi- 
bile estensione relativamente alle pregiudiciali-incidentali. Noi 
•sappiamo * che l' indirizzo moderno è assai propenso ad am- 
metterle ogniqualvolta gli effetti delle due cause — pre- 
giudiciale e pregiudicata — si lasciano ottenere già con quel 
lavoro che la pregiudicata richiederebbe altrimenti per sé sola. 
Ma ciò non è possibile se non con la massima riduzione delle 
forme del processo posteriormente avviato, per la quale esso 
viva bensì nelle regioni teoriche del "rapporto processuale,, 
ma nella strettezza del contatto col processo generatore — e 
finche tale contatto dura — perda tutte le caratteristiche este- 
riori della individualità. * 



* Vedi sopra, p. 162. 

« Altrove ho studiato {Accessione^ p. 185-192, 200, 206, 225-229, 235 seg.) 
uno stranissimo cumulo di processi, occorrente soltanto nelPesecuzione e 
precisamente nell'esecuzione mediante spropriazione, secondo il quale i 
diversi rapporti processuali si svolgono sotto la protezione di un unico ed 
inscindibile apparato di forme esteriori; e credetti di trovare spiegazione 
^I fenomeno nella doppia ' natura di tale esecuzione, che è nello stesso 
tempo affermazione delia tutela dello Stato e alienazione di una cosa del- 
l'obbligato, doppia natura per la quale gli istituti processuali vanno qui 
incontro ad adattamenti e a modificazioni che li fanno apparire meno puri 
•che non nel campo di cognizione. Con piacere posso ora constatare chela 
mia teoria fu completamente accolta da Pollar, I, p. 201-205; vedasi 
^nohe il giudizio di Kohler, in Z. f, d. C. P,j 30, p. 233-234 e di Eleih- 
PDLLBR, in Krit. Vierteljahrsschrift, III Folge, 9, p. 415 421 

Ma con ciò nulla ha di comune quanto si nota nel testo. La causa 
pregiudiciale s'avvolge bensì nei panni della pregiudicata, ma può esseme 
tolta ogni momento con un conchiuso del giudice; l'unità è dettata dal- 
l'opportunità del caso concreto, non dalla necessità affermantesi in ogni 
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Nelle leggi moderne è si forte e si bene riuscita la soppres^ 
sione esteriore dello svolgimento della causa incidentale che 
persino la teoria corre serio pericolo di restar ingannata e di 
vedere nella causa posteriore una semplice appendice della pre- 
giudicata, senza vita propria, senza indipendenza di mezzi e di 
fini, senza caratteri interni di individualità. ^ Ma se l'opera legi- 
slativa tanto più è perfetta quanto più copre d'un velo la dupli- 
cità delle cause, l'opera scientifica deve tendere a scoprire di sotta 
al velo stesso la realtà delle cose. Né si dica che cosi le due 
attività sono perennemente destinate a combattersi, perchè da 
un lato la scienza non può chiedere al legislatore che le faciliti 
la costruzione giuridica degli istituti con trascuranza delle esi- 
genze della vita pratica, e dall'altro al legislatore non puà 
rincrescere che la teoria ammiri ed approvi il modo geniale con 
cui la fusione delle due cause fu operata. 

42. — Ad S). A semplificare l'attività delle parti le quali 
contemporaneamente trovinsi avvinte da due processi che tra 
loro stanno in rapporto di pregiudicialità, possono servire due 
mezzi del tutto opposti: o si abbinano le cause sicché esse ab- 
biano un corso parallelo e le singole azioni processuali valgana 
nel tempo stesso a preparare la decisione d'una e dell'altra, o 
i due processi si tengono del tutto separati e uno anzi si arre- 
sta sino alla definizione dell'altro, dai cui risultati finali attende 
di trar profitto. Uno sguardo alle diverse legislazioni mostra 
che attraverso i secoli i due indirizzi furono variamente in 
onore; ma siccome la meta è eguale e dal Iato teorico a nes- 
suno dei due mezzi di semplificazione può muoversi un appunto,, 
per indicare la via preferibile non restano che motivi d'oppor- 
tunità: onde con tutta ragione qualche legge moderna li am- 
mette entrambi, a scelta del giudice. * 

Per ora parliamo del cumulo della causa pregiudiciale con 
la pregiudicata. ^ Come ogni cumulo, anche questo può nascere 
per decreto del giudice o per opera delle parti. 



caso; essa è disposta dal legislatore con un sapiente adattamento della 
concorrenza dei due processi, non è imposta al legislatore dalla impossibi- 
lità materiale di avviare con efPetto più processi a parte. 

^ Quanto grande sia in realtà questo pericolo, anche nella letteratura 
austriaca, vedremo più sotto. 

2 Cosi il regolamento proc. germanico e l'austriaco. 

3 Ogni cumulo è oggettivo o soggettivo. Quello dei processi che trat- 
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a) Il cumulo per decreto del giudice fu escluso nel diritto 
romano, il cui indirizzo, nonostante molte incertezze della giu- 
risprudenza, si conservò nel diritto comune; è invece ricono- 
sciuto nel vigente regol. proc. germanico e nell'austriaco. In- 
fatti in Germania il § 147 ^ dà facoltà al giudice di unire più 
processi presso lui pendenti, se le rispettive pretese stanno in 
rapporto giuridico tra loro; e tutti i commentatori sono d'ac- 
cordo nel trovare un caso tipico di questo rapporto giuridico 
nel nesso di pregiudioialità. * La legge austriaca (§ 187) am- 
mette il cumulo ancor più largamente, abbandonando il requi- 
sito di una qualsiasi relazione giuridica tra le due cause ed ele- 
vando a unico criterio determinativo semplici ragioni di oppor- 
tunità, come la semplificazione degli atti processuali o la dimi- 
nuzione delle spese ; nessun dubbio dunque che esso accorda la 
facoltà di abbinare anche in caso di pregiudioialità, come am- 
mette concordemente la letteratura. ^ 

b) Al cumulo nascente per opera delle parti la legge, di so- 
lito, è più favorevole. Si pensi anzitutto al cumulo messo in 
scena dall'attore già nella petizione. Richieda la legge con- 
nessità tra le due cause, * o ammetta il cumulo anche di pro- 
cessi non uniti da nesso di sorta, ^ per l'unione della causa pre- 



tiamo nel testo è per la maggior parte dei casi oggettivo, con che è detto 
che le stesse persone sono soggetti processuali nella causa pregindiciale e 
nella pregiudicata. Può darsi però anche il caso opposto: si pensi all'in- 
tervento principale che è pare un'azione pregindiciale (p. 99, n. 2) e che 
fa entrare in scena, quale attrice, una terza persona. 

1 Già il primo progetto, del 1871, aveva questa disposizione al § 131: 
prima ancora la ebbero il progetto prussiano del 18G4 (al § 267), la legge 
bavarese del 1869 (all'art. Ibi) e la legge del Wiirttemberg pure del l^^^ 
(all'art. 208, capov. 1). 

* Wach, I, p. 482j ScHMiDT, p. 853; Gaupp-Stein, al § 147, I, p. 360. 
e al § 33, I, p. 98, n. 30 (con copiosa letteratura). 

3 Nbumann, al detto paragrafo, p. 476, n. 1. 

^ Così a Roma; fr. 10 D. de actionibus (19, 1); fr. 17 D. de appellai. 
(49, 1). Questo punto di vista, oggi abbandonato, trovasi ancora nella le- 
gislazione bavarese del 1753 {Cod, jur. bav, jud.j cap. 4, § 9) la quale anzi 
fa aperta menzione del cumulo della pregindiciale con la pregiudicata, poi 
nella vecchia legislazione austriaca (Oanstein, II, p. 39), nella l%gge pro- 
cessuale di Nassau del 1822 (§ 3) e in quella di Kurhessen del 1884 (§ 3). 

^ In questo senso già la pratica del diritto comune; Planck, Mehrheit, 
p. 162 segg., 350; Schmid, Hdb., II, p. 16 seg. ; Bayer, I, p. 545; Ostbbloh, 
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giudiciale alla pregiudicata la cosa è pienamente indifferente. 
E irrilevante è pure la ricerca se la legge permetta poi di 
procedere unitamente sulle due cause, o se ne domandi la se- 
parazione; perchè queste sono quasi sempre misure cte il giu- 
dice prende a seconda deiropportunità del momento, la quale 
non è prevedibile all'atto di avviare la causa. ^ 

Anche con atto del convenuto può sorgere il cumulo: caso 
tipico è la produzione della riconvenzione. * E di nuovo poco 



II, p. 22 segg.; Benaud, p. 153; Wbtzell, p. 839. Cosi pure nella mag- 
gior parte delle leggi speciali tedesche del secolo scorso ; cfr. progetto ba- 
varese del 1825 (§ 325), progetto prussiano del 1864 (§ 225; come osser- 
vano i motivi, nulla viene mutato del diritto esistente; quanto a questo, 
vedi Hefftbr, Civ, Fr. fiir die preuss, Staat.^ p. 125), legge proc. del Ba- 
den del 1864 (§ 258), legge bavarese del 1869 (art. 178), legge pr, del Wdrt- 
temberg del 1869 (art. 320), progetto elaborato dal ministero prussiano nel 
1871 (§ 211). 

Al requisito della connessità rinunciano completamente ^odierna legge 
germanica (§ 260), Taustriaca (§ 227; la differenza in confronto del diritto 
precedente viene rilevata in Just. Min., Mat, I, p. 279) e l'italiana (art. 
73 e. p. 0.) 

^ Per questo motivo nel diritto comune si ammise l'unione della pre- 
giudiciale alla pregiudicata nonostante la possibilità dei decr eluvi pratjud.^ 
di cui parleremo in appresso; Martin, p. 61, n. f. 

* Nel diritto comune distingue vasi tra riconvenzione propria o simul- 
tanea che si svolgeva a mezzo di simultaneus processus con la causa prin- 
cipale, e impropria o successiva che aveva vita separata; cfr. sulla prima 
Saviqny, 6, p. 331 ; Schmid, Hdb,^ II, p. 71; Ostbrloh, II, p. 79; Rbnaud, 
p. 154; Wetzbll, p. 846; sulla seconda Schmid, Ildb.j II, p. 72; Ostbrloh, 
I, p. 173 e II, p. 80; Bayer, p. 638; Lòning, p. 3. Solo la riconvenzione 
propria è passata nei diritti moderni, il che equivale a una vittoria ripor- 
tata sul vecchio indirizzo germanico che non la conosceva ; vedi infatti lo 
specchio sassone. III, art. 12, § 1. Tutta la letteratura è d'accordo in Ger- 
mania nel ritenere che il cumulo oggi succede ipso jure con la presenta- 
zione della riconvenzione; LOning, p. 10-14, 146 segg; Wacu, I, p. 281; 
ScHMiDT, p. 859-862; Gaupp-Stein, al § 145, I, p. 351. 

In Austria invece si fa strada un indirizzo che tende a rompere bru- 
scamente le tradizioni del passato, chiedendo per il cumulo della ricon- 
venzione colla causa principale un conchiuso del giudice. Già un passo 
nei motivi ministeriali (Just. Min., Mat,, I, p. 81 seg.) denota questa ten- 
denza, cui poi s'appoggia — senza alcuna base nella legge — Nbumann, 
al § 236, p. 564; oscuro è Truttbr, p. 309. Anche la Corte Suprema tro- 
vasi d'accordo con Neumann (dee. 28 luglio 1898, n. 10151, presso Spbrl, 
Grundriss, p. IH, dee. 558). 
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ci importa che il diritto positivo domandi la connessità * o com- 
pletamente prescinda da tale requisito ; * tanto nell'un caso che 
nell'altro le azioni che si incontrano formalmente unite^ pos- 
sono essere strette dal vincolo di pregiudicialità. ' 

Nel maggior numero dei casi pregiudiciale è l'azione di ri- 
convenzione. Così nel noto esempio del diritto romano, se- 
condo il quale a un'azione confessoria si può opporre come ri- 
convenzione una negatoria e viceversa.^ L'ammissibilità di una 
azione pregiudiciale di riconvenzione è oggi espressamente ri- 
conosciuta dal reg. germanico (§ 280) e dall'austriaco (§ 96 n. 
d. g.) ; meno esplicita è la legge italiana (art. 100, 101), ma 
tuttavia la letteratura non ha in riguardo il menomo dubbio. 

Ma la causa introdotta con la domanda riconvenzionale può an- 
che essere, anziché pregiudiciale, pregiudicata. Ciò succede quando 
il convenuto del processo anteriore fa valere una pretesa la quale 
deriva logicamente dalla sussistenza o non sussistenza del rapporto 
giuridico che l'attore ha negato o affermato principaliter» Non 

1 Cosi a Roma; Savigny, 6, p. 3B5; Wbtzbll, p. 844, n. 77; contri 
OsTERLOH, I. p. 171; Bbthmann-Hollweg, II, p. 465. Delle legislazioni 
moderne si ricordino quella del Wùrttemberg (art. 49) e della BaTÌen 
(art. 31), il progetto annoveriano e il tedesco del 1871 (§ 32), nonché se- 
condo la dottrina più diffusa la odierna legge germanica (§ 88); a propo- 
sito di questa Sciimidt^ p. 8C0 seg., vorrebbe anzi solo connessità di di- 
ritto; contro Planck, I, p. 74. Va notata qui anche la legge austriaca- 
quantunque la dizione del § 96 n. d« g. faccia sulle prime pensare diver- 
samente; cosi pure T italiana (art. 100^; Mortara, n. 178; Tuccio, p. W- 

' Non conosce il requisito della connessità il diritto comune (Plà^ts 
Mehrheit, p. 357; Martin, § 158, n. g] Wetzbll, p. 845), che è seguito 
dalla legge d^Oldenburgo (art. 32) e da quella di Baden (§§ 36, 260). Oggi 
il LòNiNG, p. 57 segg. e ultimamente Gaupp-Stein, al § 33, I, p. 98 seg. 
ammettono per la Germania, contro Topinione dominante e solo in certi 
casi determinati, una riconvenzione senza connessità. 

3 A meno che la legge non dica espressamente che il rapporto di pre 
giudicialità è d'ostacolo all'ammissione della riconvenzione. Tale dispo- 
sto di legge crede Osterloh, II, p. 77, di aver trovato in 1. 10 C. de ini^- 
riis (9, 35) e cap. 3 X. de ord, cogniL (2, 10); ma la sua è una toc» 
isolata. 

^ Nel testo romano — fr. 8 pr. D. si serv. vindicetur (8, 5) — si parla 
veramente di contraria actio, la quale potrebbe anche non essere una ri- 
convenzione; Wbtzbll, p. 847, n. 94. Non esitano tuttavia a parlare «li 
riconvenzione Saviqny, 6, p. 349 seg. e Lòning, p. 52. 

5 Tuccio, p. 71-73. 
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si domanda dunque una sentenza del giudice su ciò che è con- 
tenuto nella catena logica dell'attore, ma anzitutto si impugna 
ciò ohe l'attore ha chiesto e poi, scelta a punto di partenza la 
tesi opposta a quella che costituisce la sua finale domanda, sì 
continua la serie sillogistica. * La causa anteriore è dunqiìe 
pregiudiciale alla riconvenzionale. 

Finalmente il tema ci porta di nuovo alla pregiudiciale in- 
cidentale. Qualche legge permette che essa sia fatta valere 
tanto dall'attore stesso con una nuova azione, quanto dal con- 
venuto con un'azione che ha forme e caratteri diversi da quelli 
della riconvenzione; * e le due cause procedono poi strettami^ nf*^ 
avvinte sino a un eventuale contrario conchiuso del giudice. 
La possibilità del cumulo è qui di tanto rilievo che proprio dal 
riconoscimento della stessa nacque al legislatore l'idea di tutto 
l'istituto. Dal che si vede che nei sistemi di legge maggior- 
mente evoluti l'unione di più processi è in linea tecnica tantn 
facile, da indurre talvolta il legislatore — sempre desideroso di 
diminuire il lavoro forense — ad aprir la porta a un processo 
nuovo per accoppiarlo ad un altro già in corso, anche s© per 
il processo nuovo mancano altrimenti le condizioni generatrici 
di una vita indipendente. 



^ La letteratura del diritto comune fa menzione di questo caso solo 
per osservare che la causa posteriore deve sospendersi sino alla definizione 
dell'anteriore; Schmid, Hdb.^ II, p. 72; Linde, § 211, n. 11; Rbnaud, p* 155. 
n. 9 (che cita pure Danz, Grundsdtze, § 484); BOlow, p. 155; Wet/ell* 
p. 847, n. 96; contro Baybr, II, p. 642, che in tal caso nega la riconveii- 
zione, ma che forse ha solo in animo di negare il simultaneus processus, 
come fa credere la complessiva lettura del paragrafo relativo. 

É strano che di questo rapporto di pregiudicialità non facciano ^nat^i 
ponto cenno i moderni commentatori della legge germanica e deiraustriacrt 
(cfr. però Kohlbr, Bechtsverhciltniss , p. 106, n. ♦); esso è sfuggito aiicìip 
a Tuccio, p. 68-73. 

^ Anche la riconvenzione che si riferisce a un rapporto giuridÌ(;o d.^ 
cui dipende logicamente la pretesa fatta valere col processo prinoìpL^ . è 
una pregiudiciale incidentale. Ma ciò non toglie che il legislatore p^^ssa 
dar vita a un altro istituto, cioè a una azione incidentale per eccellenza, 
che in quanto è messa a disposiziono del convenuto concorre di solite) con 
1 a riconvenzione, ma che — nei suoi presupposti, come nello svolgimeli io — 
ha costantemente di mira la pregiudicialità, la quale invece nella ricon- 
venzione è cosa fortuita. In Germania e in Italia al convenuto non è. dai.v 
che la riconvenzione, in Austria anche l'azione incidentale in senso proprio. 

1^ 
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43. — Ad e). Ed ora un paio di parole sulla sospensione 
causata dal rapporto di pregiudicialità. Fuori dei casi ecce- 
zionali in cui si trova assolutamente proclamato il principio che 
la sospensione d'un processo sino all'evasione della causa pre- 
giudiciale è inammissibile, ^ nelle diverse leggi di procedura si 
contendono il campo i due sistemi che passiamo ad esporre. 

a) Obbligatorietà della sospensione, nel senso che il tribu- 
nale non può a meno di proclamarla. La si incontra anzi- 
tutto quando il giudice è tenuto d'ufficio a prendere la rela- 
tiva disposizione, e fuori di questo caso quando esso non può 
opporre un rifiuto alla domanda che ne fanno le parti. È una 
misura rigida, che vincola il giudice e gli toglie ogni libertà 
di movimento; abbastanza in uso nei diritti antichi, nei mo- 
derni accenna a perder terreno. 

A Eoma il processo civile, come meno importante, veniva 
sospeso per la litispendenza d'una causa penale che ne trattasse 
una questione pregiudicfale ; * ma qualche volta le parti &i inver- 
tono e si presenta il caso d'un'obbliga^oria sospensione del pro- 
cesso penale di fronte al civile. * E la tendenza si conserva 
accentuata nei diritti latini, come nel codice sardo, ove il giti* 
dice civile deve sempre attendere il risultamento del g^iudizio 
penale connesso, * e nella legge italiana -ove ^ la causa civile 
sarà sospesa se la cognizione del reato influisce sulla decisione 
della medesima „. * 

La stessa norma trovasi a Roma quando si tratta di cause ci- 
vili legate dal nesso di pregiudicialità e contemporaneamente 
pendenti ; ancora in jure il magistrato deve emettere d'ufficÌ3 



^ A Boma il processo penale non poteva sospendersi per la contem- 
poranea pendenza d'una causa civile connessa; Planck, J^ehrhèitj p, ^j 
seg. Ma la regola subisce delle eccezioni, come si dirà nel testo. 

* 1. 23 C. ad leg. Com. de f disia (9, 22), ove le parola tunc quaesiiùni 
citnli per sententiam terminata (come nota Wetzbll, p. 8<>7t u, 56} m 
devonsi intendere nel senso d'una definizione della causa civile G<»n sei ^ 
tenza, ma in quello d'una sospensione a mezzo di decisione in tarlo cut ot^n 
Altrettanto chiara è la 1. 4 C. de ord, judic. (3, 8) e il fr. 5 § 1 D. éi 
hered, pei, (5, 3); Planck, Mehrheit, p. 231, 237; BOlow, p- 152-155l 

3 Planck, Mehrheit, p. 521. 

^ § 4 e. p. p. ; Mancini, Pisanblli, Scialoja, voi. I, parte I, p, B4 sega. 

5 Art. 4, 31 e. p. p. ; Tuccio, p. 98; Manzini, p. 95 segg.; Stoppatto 
p. 76 segg. 
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il decretum praejudiciale, con cui è disposto che la causa con- 
dizionata non venga dal judex portata a decisione prima della 
condizionante. ^ Né ò questa una particolarità dei pochf casi in 
cui il fenomeno ci viene descritto dalle fonti ; * tutti vanno oggi 
d'accordo nel ritcQere che l' istituto è d'applicabilità gei^erale e 
solo legato al requisito dell'accennato nesso logico tra i due 
processi civili. ^ Non cosi perfetto, a dir vero, è l'accordo quanto 
alla forza delle disposizioni di legge che a Boma regolano la 
nostra materia; Planck sostiene che esse costituiscono semplici 
consigli, punto vincolanti la libera determinazione del giudice/ 
ma un esame anche superficiale dei testi mette fuori d'ogni dub- 
bio che in essi il differre jtidicium è posto come regola, alla 
quale ben difficilmente un giudice può aver osato di disobbe- 
dire. ^ E la stessa cosa vale, nonostante le solite incertezze della 
teoria, anche per il diritto comune. ^ 

In qualche legge speciale tedesca si segue lo stesso indirizzo, 
ma soltanto relativamente alla sospensione del processo civile 
di fronte al penale; cosi nel Wùrttemberg (1869, art, 6) e nel 
progetto prussiano (1864, § 274). Più di rado invece l'obbli- 
gatorietà della sospensione è proclamata per il caso che inci* 
dentalmente si debba conoscere sulla validità del matrimonio e 
degli sponsali e penda già un processo che tratta tale questione 
prtncipaliter; ' disposizione questa che la novella germanica del 



* fr. 54 D. de judiciis (5, 1). Decretum prae^udiciale è terminua techni- 
cus che manca nelle fonti; sulla differenza tra decr, e exceptio praejud, 
veggansi BOlow, p. 114 segg., 121 segg., 155; Planck, in Krit. Vierteljschr., 
XI, p. 183 seg. 

« 1. 1, 3^ 4, 5, 6, 7 C. de ord. cognit. (7, 19); 1. 10 C. de injuriis (9, 35); 
fr. 20 D. de inoff. testam. (5, 2); fr. 7 § 1 D. de hered, petit (5, 3); fr. 
42 pr. D. de noxal. act (9, 4); fr. 51 § 1 D. famil. ercisc. (10, 2); fr. 7 
§ IT), de ventre in possess. (37, 9) ; fr. 1 § 11 B. de Carb. edicto (37, 
10); fr. 3 §8 1, 8, 10, 11 h. t\ ic,l % 1 h. t) fr. 13 h. t ; fr. 24 § 3 D. 
de Uh. causa (40, 12); fr. 45 D. de jure fisci (49, 14). 

5 Chiaramente provato da BClow, p. 156-160, 185; lo segue Wbtzbll, 
p. 869. 

* Planck, Mehrheit, p. 177 seg., 247, 256. 
5 BCLOW, p. 122, 135, 149, 155. 

^ Rbnaud, p. 440, n. 11 ; con riguardo speciale al diritto sassone Ostbr- 
LOH, Der ordenti, bilrgerl, Prozess^ I, p. 38, n. 6; contro Planck, Méhrheit, 
p. 504, 512. 

' Wiirttemberg, art. 5 r. p. e. 
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1898 ha richiamato in vita ai §§ 151 segg., estendendola alk 
questione sulla impugnabiJità del matrimonio, sulla legittimità 
d'un figlio, nonché sul diritto alla potestà patria, e in tal modo 
rompendo il sistema altrimenti seguito dal legislatore. ^ Questo 
sistema vedremo più sotto ; ma intanto giova notare ohe secondo 
parecchi autori* esso subisce una seconda eccezione, e precisa- 
mente allora quando la questione pregiudiciale sia di natura 
amministrativa e su di essa penda già un processo la cui deci- 
sione ha forza vincolante di fronte al giudice civile. 

La sospensione del processo civile, — persino durante lo sta- 
dio esecutivo * — era ordinata in Austria dal Decr. Ani. 6 marzo 
1821, ogniqualvolta un contemporaneo processo penale potasse 
esercitare sullo stesso una essenziale influenza. Qualche legge 
speciale ripete il principio ora accennato: cosi la legge contro 
l'usura (28 maggio 1881), che accorda il diritto di chiedere la 
sospensione del giudizio civile anche al giudice presso cui si 
svolge il processo penale ; cosi anche la legge sull'azione di sin- 
dacato (12 luglio 1872) che impone di sospendere, su domanda. 
il procedimento civile sino alla definizione del processo disci- 
plinare. * Ma il nuovo regolamento di procedura batte altra 
strada ; ed è un caso che al § 629 capov. 2 si trovi ancora una 
norma la quale, rammenta l' indirizzo testò accennato. ^ 

b) Libertà di sospensione. E il sistema che oggi gode mag- 



» Sbupfbrt, in Z. f, d, C. P., 16, p. 472 seg.; Gaupp-Stbin, al §148, 
I, p. 362. Tale disposizione venne ora ricopiata anche dal progetto unghe- 
rese (§ 245). 

* Planck, I, p. 619, n\ 4; Gaupp-Stbin, al § 148, I, p. 366, n^ 2 che a 
p. 866, n. 45, riporta la letteratura relativa. 

3 Nella legge nuova invece non si conosce alcuna sospensione dell'ese- 
cuzione, prodotta da tale motivo; Klein, p. 76. 

^ Canstbin, I, p. 24 e II, p. 82, 516. La disposizione relativa al pio- 
cedimento in affari di usura ò mantenuta nella nuova legge (art. XP ì.à,ì. 
al r. p. e.) ; Neumann, al § 190, p. 482. Invece quella relativa ai processi di 
sindacato è espressamente tolta dal § 601 r. p. e. 

^ Secondo il detto paragrafo, se l'azione di riassuntone viene prodotta 
senza che s'abbia già una sentenza passata in giudicato, il processo civile 
si sospende sino alla pronuncia della sentenza pénale, vale a dire sino & 
che s' ò ottenuto il requisito processuale necessario per l'azione promossa. 
Anche Neumann, al § 190, p. 482, parla del caso previsto dal § 629 come 
d'un 'eccezione al principio del § 191. 
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gior simpatia tanto nelle leggi che nella letteratura*/ esso cor- 
risponde infatti all' indirizzo moderno, il quale rifugge — come 
altre volte notammo e come più sotto nuovamente si prova — 
dalle disposizioni formali di natura astratta che vincolano i sog- 
getti processuali anche allora, quando essi, liberamente adat- 
tando lo svolgimento della causa alla speciale fisionomia del 
caso in discussione, potrebbero giungere a un risultato migliore. 

Nelle leggi più recenti si incontra dunque a preferenza la 
libertà di sospensione del processo civile pregiudicato, tanto se 
la causa pregiudiciale è penale come se e civile. Accordano per es. 
al giudice la facoltà di sospendere o non sospendere il processo 
civile pregiudicato in pendenza di una causa penale connessa la 
legge bavarese (1869, art. 191), il progetto tedesco del 1871 
{§ 133), il progetto del 1874 (§ 134), il r. p. e. ted. (§ 149), il 
r. p. austr. (§ 191) e il progetto ungherese (§ 244). Secondo 
queste leggi non si avrà sospensione di sorta, se la definizione 
del processo è urgente o se il giudice crede di potere senza dif- 
ficoltà risolvere da sé la controversia pregiudiciale di natura 
penale. * 

Più ampiamente è ammessa la libertà di sospensione per il 
<3aso che a un processo civile sia pregiudiciale un altro processo 
civile. Nell'ultimo mezzo secolo la proclamarono in Q-ermania' 
il progetto prussiano del 64 (§ 272), la legge del Baden (§ 297), 
del Wiirttemberg (art. 209), della Baviera (art. 190 capov. 2) e 
in fine tanto il vigente r. p. e. tedesco (§ 148) che l'austriaco 
(§ 190) * e il progetto ungherese. Siccome la legge non fa di- 
stinzione, resta assodato che la causa pregiudiciale per cui si 



1 Toccio, p. 89; Bbrnatzik, p. 230, n. 12. 

^ Assai bene Klbin, p. 71-76; anche Bauer, in (7. Z., 1897» n. 14 e 
ScHAUBB, ibid,i 1898, n. 6. In genere la letteratura aastriaca è ostile alla 
sospensione e raccomanda di fame uso meno che sia possibile ; anche Pollak, 
I, p. 444. Della speciale posizione che il D. A. del 1821 faceva al processo 
per turbative di possesso (Canstbin, 1, p. 24) non si conserva traccia nella 
legge nuova; Nbumann, p. 841; dee. supr. 20 die. 1900, n^ 17066, in Spbrl, 
Grundriss, p. 112, dee. 573; contro — senea alcun fondamento nella legge — 
Ullmann, p. 12. 

3 La si incontra però^ià nella A. G. 0. prussiana, parte I, tit. 10, § 81 b. 

^ Vedi anche per la Germania il § 65 e per l'Austria il § 190 capov. 2 
r. p. e., che rimettono al libero criterio del giudice la sospensione in caso 
d' intervento principale. 
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opera la sospensione può svolgersi anche tra parti diverse, ^ o tr& 
le stesse parti ma in posizione opposta ; non occorre poi affatto 
che essa influisca sul processo pregiudicato con la forza di 
res judicata ; ^ cosi non è detto in nessun luogo che la sospen- 
sione sia esclusa quando si tratta di processi cambiari o per 
mandato, quantunque la prontezza di decisione che il legisla- 
tore da essi si aspetta contrasti con un troppo largo uso della 
facoltà di sospendere ; ' infine nulla è detto circa a una limi- 
tazione dell'istituto alla prima istanza soltanto, per cui esso 
potrà incontrarsi anche nelle istanze superiori, purché indiretta- 
mente non s'oppongano le disposizioni di legge sull'uso di no- 
vità. * 

Lo stesso indirizzo è seguito, si in Germania che in Austria^ 
quando la causa pregiudiciale pende presso un'autorità ammi- 
nistrativaj ^ se invece la controversia pregiudiciale viene trat- 
tata nelle forme della non contenziosa, la sospensione è inam- 
missibile. * 



^ Gàupp-Stein, al § 148, 1, p. 862, n. 8, che riporta pure parecchie 
decisioni; contro Nbumann, al § 190, p. 480 e Klein, p. 77. 

* Nessuna legge pone expressis verbis questo requisito, che dunque 
non ispetta alla teoria di enunciare arbitrariamente. Ma v*ha di più, per- 
chè la legge austriaca nei §§ 191 e 268 dà un òttimo argomento d^analo- 
gia, col cui sussidio non si può non ritenere che qui basta il rapporto di 
pregiudicialità in senso logico-giuridico, come noi lo abbiamo sviluppato 
nella prima parte del presente lavoro e senza alcun riguardo alla nstur» 
dell'influenza che una causa eserciterà sull'altra. Come nel testo GAUP^ 
Stein, loc, cit^ p. 863 ; contro, nonostante il nuovo argomento fornito pro- 
prio dalla legge austriaca, Leumann e Klein, loc, cit 

3 Gaupp-Stein, loc. cit., p. 868, che a n. 28 porta la giurisprudenxa; 
Klein (quantunque in realtà parli della pregiudicialità penale), p. 74. Con- 
tro Stein, Urk, Proc, p. 170 seg., il quale si richiama alla liqoiditik della 
prova fornita dall'attore ; ma è difficile parlare di liquidità, quando su osa 
controversia pregiudiciale è già pendente un processo. 

^ Gaupp-Stbin, loc. cit.; Klein, p. 79. — Se la controversia pregia- 
dioiale si svolge presso un arbitro, la teoria ammette pure concordemente 
la libertà di sospensione; Neumann, loc* cit, p. 481. 

^ Qualche eccezione per la Germania fu già notata a p. 180, n. 2. An- 
che qui le parti possono essere diverse in una ^^ausa e nell'altra; anche 
qui poi è indifferente che una causa crei o no regiudicata nell'altra ; con- 
tro Neumann, loc. cit, p. 481. 

^ Klein, p, 77. 
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Tanto ad a) che ad b) merita d'essere osservato che talvolta 
la legge apre il campo alla sospensione del processo pregiudi- 
cato, anche se il pregindiciale non esiste ancora. Contro di ciò 
non possono sollevarsi forti obiezioni, quando il processo da av- 
viarsi è penale o amministrativo, e il sorgere della litispendenza 
non dipende da atto di volontà della parte, ma dall'iniziativa 
deirautorità dello Stato. Soltanto in questi casi v'è la certezza 
che la sospensione non si fa prò nihilo ; quando invece la causa 
pregindiciale è civile ed essa non è ancora sorta, il giudice che 
sospende la pregiudicata corre rischio di doverla poi riassumere 
senza che sia subentrato l'avvenimento in previsione del quale 
la disposizione era stata presa, e dunque senza alcun vantaggio 
che controbilanci il danno prodotto dal ritardo nell'evasione del 
processo. 

Incontriamo qui dunque un allargamento delle disposizioni 
valevoli tra processi già pendenti, nel senso che al processo pen- 
dente viene equiparato il processo che secondo ogni probabilità 
dovrà avviarsi entro brevissimo teùipo; insomma non è questo 
un istituto a parte, come a Boma la exceptio praejud, di fronte 
al decretum praejud.j ma un adattamento timido e modesto d'una 
norma di legge a una fattispecie diversa che desidera tuttavia 
un eguale trattamento. E con tanto maggior sicurezza pos- 
siamo asserire che proprio questa è la genesi e la costruzione 
del fenomeno giuridico, in quanto che ancor oggi è dato tal- 
volta di scoprire in flagrante il giudice che cerca per via d'ana- 
logia d'estendere al caso di processi non ancora pendenti la 
disposizione di legge che gli accorda o gli ordina di sospendere 
una causa quando è già avviata un'altra che le sia pregin- 
diciale. * 

Persino a Roma, come nota Planck, si conobbe quest'ecce- 
zionale allargamento del terreno aperto alla sospensione. Oggi 
lo troviamo in Italia per le pregiudiciali penali (art. 31 e. p. p.); 
in Germania per le pregiudiciali penali (§ 149 r. p. e), per le 
amministrative (§ 148) e talvolta anche per pregiudiciali civili 



^ Yeggasi la decisione del tribunale di Jena dei 15 novembre 1886, in 
Sbuffert, 49, p. 103 segg. (riportata anche da Hbrgbnhahn, in Z. f. d. C. P., 
15, p. 33 seg.). Ottime osservazioni trovansi in Mancini, Fisanblli, Soia- 
LOJA, voi. I, parte I, p. 36-38. 
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relative a diritti di famiglia (§§ 161, 164) ; in Austria limitata- 
mente alle pregiudioiali penali (§ 191). 

44. — Nello studio delle particolarità di svolgimento del 
processo pregiudiciale occorse spesso di &r menzione della causa 
pregiudiciale incidentale, nella quale le particolarità suddette 
si manifestano con forza maggiore. Delle incidentali di natura 
penale o amministrativa non è qui il luogo d'occuparsi ; ma bene 
è chiaro che non si può chiudere il presente capitolo senza sof- 
fermarsi più a lungo sulle cause pregiudioiali civili sorgenti 
inter princtpium et finem, e senza cogliere l'occasione, in primo 
luogo, di passare in rassegna il modo con cui esse sono regolate 
dalle leggi più moderne e, secondariamente, di prendere posi- 
zione sulle diverse vie sin qui seguite dal legislatore a propo- 
sito di questo istituto che nella forma odierna è giovanissimo. 

Per quanto incerte sieno le notizie sul processo medievale 
italiano, è assai probabile che già allora una decisione interlo- 
cutoria la quale riguardava il meritum rei e veniva emessa su 
speciale domanda della parte, passasse in giudicato. ^ Alia parte 
era dunque data facoltà di allargare in pendenza del processo 
la materia del litigio, sostituendo un judicium a una cognitio. 
Apparentemente restava in piedi l'unità processuale, come quan- 
do per una lecita mutatio libelli il giudice dovesse decidere sul- 
l'importo di cento anziché su quello di cinquanta, originaria- 
mente richiesto per lo stesso titolo ; ma in realtà trovavansi af- 
fratellati due diversi processi, ad uno dei quali riusciva di ve- 
stirsi coi panni dell'altro e di nascondervisi dentro. 

L'istituto si conservò in Francia, come altrove vedemmo.* 
Si l'attore che il convenuto possono chiedere per mezzo di con- 
clusions motivées che il giudice decida @alla queetion pregiudi- 
ciale nella parte dispositiva della sentenza da emettersi; conciò 
comincia la litispendenza della nuova causa, la cui decisione 
passa in giudicato, anche se essa viene erroneamente messa nei 
motivi della sentenza che chiude la causa pregiudicata. ^ 



* Vedi sopra, p. 75, n. 1. Quanto alla regiudicata di interlocutorie 
emesse senza speciale domanda della parte, la letteratura non è concoide; 
cfr. p. 60, n. 2 (ove deve osservarsi che del parere di Bucbka è anche Db- 
GBNKOLB, p. 148, n. 3) e p. 110, n. 5. 

* p. 66 seg., 118 seg. 

3 Vedi sopra, p. 114, n. 4. • 
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Ma in linea legislativa l'istituto non è regolato abbastanza 
minutamente, motivo per cui la giurisprudiénza è tutta discorde. 
Fin nelle cose più fondamentali le opinioni sono diverse. Qual- 
cuno sostiene, per es., che il faut bien se garder de considérer 
camme faisant partie de concluaions proprement dites les discm- 
stona doni on les fait ordinairement precèder,... tant que la 
question n^est engagée que par vote d^ allégation ou de fin de non- 
recevoir non formuléCj le seni point à examiner, la seule chose 
à jtiger, c^est de savoir si la demande principale doit ètre adjugée 
ou rejetée. * Qualche altro invece, molto stranamente, crede che 
il giudice debba considerare come conclusione formale qualun- 
que impugnazione d'un rapporto pregiudiciale^ e ciò perche 
Vintérét du défendeur est le plus souvent de faire statuer sur la 
causCj de prevenir ainsi les autres actions qu'on pourrait en faire 
découler et de couper court aux diverses revendications dont elle 

pourrait étre encore la base il faut donc presumer qu' il prò- 

voque une décision du tribunal sur ce point \ che se la parte vuole 
solo difendersi, non ha che à faire ses réserves et à déclarer 
qu^elle ne plaide qu'au point de vue du droit reclame par san 
adversaire, qu^elle reste dans les limites dans lesquelles son ad- 
versaire a préféré lui-mème se tenir ; ' da un pacifico cittadino 
si pretende dunque la solenne dichiarazione che egli non ha 
nessuna volontà di muovere una causa civile contro un altro! 

Le conclusioni formali del diritto francese furono il punto 
di partenza di tutto lo sviluppo posteriore. Le conoscono an- 
zitutto la legge sarda e V italiana ; però anche qui si presenta 
la già deplorata indeterminatezza dei particolari, che fa quasi 
rassomigliare l'istituto a una tela ottima, ma appena abbozzata. 
Attraverso a questa incertezza, Tuccia può sostenere che va 
fatta distinzione tra la causa incidentale sollevata dall'attore e 
quella proveniente dal convenuto. Solo l'attore può fare delle 
^istanze aggiunte,,, con cui chiede'^ che venga espressamente 
dichiarato non sussistere il fatto (?) che forma obietto della 
questione pregiudiciale „, ^ mentre il convenuto non avrebbe a 



^ Dbvillenbuvb, citato da Lacostb, n. 326. 
* Lacostb, n. 327. 

3 Tucoio, p. 74-80; contro Pescatore, Filosofia, p. 285: " il convenuto 
non sarà per vero tenuto d'accettare il giudizio ristretto e sostenere sopra 
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sua disposizione che una domanda riconvenzionale. ^ E allo 
stesso modo la teoria si divide in due campi circa all'impor- 
tantissimo quesito, se il giudice del processo debba o non debh 
dichiararsi incompetente allorché la causa aggiunta, presa da fé 
sola, si sottrae alla sua competenza. * 

Diversa e più fortunata è la sorte dell' istituto in Ger- 
mania; su suolo tedesco succede ancor una volta quello che altri 
notarono per altri campi del diritto processuale, vale a dire nna 
recezione che nello stesso tempo è sagace perfezionamento. 
Spesso manca infatti all'anima germanica la genialità viva che 
crea, mai le manca la paziente diligenza, che correggendo e 
migliorando dà l'opera in ogni parte perfetta. ^ E relativa- 
mente al tema che ci occupa, si può asserire d'essere finalmente 
giunti all'opera perfetta — tanto per opportunità che per chia- 
rezza di disposizioni — con la recente legislazione austriaca. 

Ma la via fu lunga e scabrosa. Nelle più importanti] 
speciali che presso i diversi Stati germanici sorsero a reg 
il processo civile durante il secolo scorso, non è accolto il seme 
gettato dal diritto francese. Si arriva sino ai protocolli della 
commissione incaricata dell'elaborazione d'un progetto di legge 
che doveva aver vigore per la confederazione germanica del 
Nord (1870), avanti di incontrare chiaramente espresso il pensie- 
ro, già prima propugnato dalla scienza, * che alle parti si debba 
permettere d'estendere la regiudicata anche al materiale pre- 
giudiciale d'un processo. A questo scopo infatti il referente 
della detta commissione avrebbe senz'altro voluto lasciar libero 
durante il corso del processo un Klageantrag all'attore e un 
WiderJclageantrag al convenuto ; ma il proposto termine tecnico 
sembrò troppo radicale, e si decise che bastasse una ^ domanda 



una pretosa relazione di figliazione, di parentela, di matrimonio, tanti suc- 
cessivi giudizi quanti sono gli interessi, le diverse consegaenze che se ne 
possono trarre, le varie applicazioni che se ne possono fare: amplierà dun- 
que, se vuole, Torbita del giudizio „ ; con Pescatore anche Mancini, Fisa- 
NHLLi, SciALOJA, vol. I, parte I, p. 578-590. 

1 ibid., p. 68-73. 

2 Per Pafifermativa la maggior parte degli scrittori, tra cui Pisanbui? 
Mattibolo, Tuocio (cfr. quest'ultimo, p. 76 segg.). 

^ Mbnbstrina, L' influenza, passim ; Schwabtz, p. 605 segg. 
< Unger, II, p. 639, n. 22 ; p. 640, n. 38. 
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risaltante in modo sufficiente dalle dichiarazioni delle parti e 
chiaramente stilizzata anche in riguardo airav^rsario^.' Ecco 
ora il § 196 del progetto, al quale s'inspirarono tutte le leggi 
posteriori : 

^ Se nel corso del processo sorge controversia su un rapporto 
** giuridico, dalla cui esistenza o non esistenza dipende del tutto 
'^ o in parte la decisione della causa, tale rapporto giuridico devesi 
" nello stesso processo accertare (§ 195) con decisione del giudice, 
^ ogniqualvolta l'attore ne fa proposta con un ampliamento del 
"petite o il convenuto con la produzione d'una riconvenzione „. 

Dunque le caratteristiche dell'istituto, per questa via im- 
portato in Germania, ' sono : ammissibilità della proposta tanto 
da parte dell'attore che del convenuto, purché la causa pregiu- 
dicata non sia ancora chiusa ^ e la controversia sul rapporto pre- 
giudiciale sia sorta nel corso del processo; diversa costruzio- 
ne giuridica in un caso e nell'altro, ma sempre con formale 
sfruttamento di istituti già esistenti; l'azione incidentale non 
può essere che d'accertamento;^ nessun cenno in riguardo alla 
competenza, le cui norme non vengono affatto mutate ; ^ i due 
processi si svolgono unitamente, senza bisogno di un conchiuso 
dei giudice. E ben evidente che sull'opportunità di alcuna tra 
queste norme può ancora discutersi; ma intanto l'istituto è 
uscito dalla nebulosa legislativa che lo circondava, affermandosi 
vittoriosamente entro a contorni ben determinati e con tale 
forza da legare a so tutti i legislatori posteriori. 



^ ProtokoUe derKommisaion zur Ausarbeitang des ErUwurfes einer 
a P. 0. far den norddeiUschen Bund, Berlin, 1869, p. 607-609. 

' L'origine straniera appare evidente anobe dalle discussioni della com- 
missione. Nei verbali della stessa vengono di solito citati tra parentesi 
anche i corrispondenti paragrafi del progetto annoveriano e del prussiano ; 
tale citazione manca natnralmente per il § 196. Solo alla legge francese e 
al progetto di cui ora parliamo si richiamano i motivi delia odierna legge 
tedesca; Hàhn, I, p. 291. — Soli* influenza esercitata dal progetto in di- 
scorso, cfr. pure ElOppbl, p. 20 segg. 

^ ProtokoUe^ p. 791; in seno alla commissione qualcuno fece invano 
la proposta cbe il terminus ad quem dovesse essere la chiusura della 
pertrattazione orale. 

^ Questo risulta anche dal richiamo del § 195, ove si parla appunto 
di petizioni d'accertamento. 

5 ProtokoUe, p. 791. 



— 188 — 

Infatti già nel progetto di regolamento proc. germanico due 
vide la luce Tanno appresso, l'istituto è riprodotto con una lieve 
modificazione (§ 230); ^ e d'allora esso passa immutato attra- 
verso a tutti i lavori di preparazione della legge tedesca e anche 
A quelli della novella, occasionata nel '98 dalF introduzione del 
nuovo codice civile. ^ La modificazione poi consiste in ciò che 
alle parole " nel corso del processo „ sono state sostituite le altre 
^fino alla chiusura del dibattimento orale in seguito a cui viene 
-emessa la sentenza ^, restringendosi dunque notevolmente il 
terminus ad quem dell'ammissibilità dell'azione incidentale. ^ 

Se qui ci si ferma per sottoporre a esame la legge germa- 
nica, non si possono non constatare in essa due difetti; ano è 
di inesattezza di costruzione, l'altro è d'omissione, 

a) L'azione incidentale sollevata dall'attore viene fatta valer© 
mediante ** ampliamento del petite „. Ma il § 268* dispone che si 
ha un caso di mutatio libelli^ quando in corso del processo viene 
allargata dall'attore la materia del litigio* Due cose comple- 
tamente diverse vengono dunque dalla legge chiamate con lo 
stesso nome: l'allargamento dell'oggetto del processo entro ai 
limiti del processo stesso e l'unione d'un processo a un altro. 
Per mettere in rilievo l'elemento formale dell'inizio della se- 
conda causa, s' è ricorso a una stilizzazione del § 280 che nega 
l'elemento sostanziale, cioà la phiralità di processi elettivamente 
esistente. il legislatore non ha scoperto dWer a fare con un 
cumulo oggettivo, o scientemente e senza alcuna necessità ha 
usato una dizione che è atta a rabbuiare la ricerca scientifica. ' 

Né più felice è la legge quanto alla incidentale sollevata 
dal convenuto. Essa vien fatta valere, dice il § 280, mediante 
riconvenzione; ma che questo fosse ammissibile, si sapeva già 
dal § 33 che espone i presupposti della riconvenzione e dal 



* ErUwurf einer deutschen C. P, 0., Berlin, ISTI* 

* I §§ 237 del secondo progetto, 243 del terzo progetto, 253 della legge 
anteriormente alia novella e 280 della novella si corrUpondono parola per 
parola. 

3 Nella novella il § 529 capov. 2, che ammette nuove pretese anche in 
seconda istanza, allarga nuovamente Taccennato tBrminui ad quem, 

^ Planck, I, p. 262; Oertmann, p. 58 j Schmidt, Klagt^ rider- ung^ 
p. 207; Gaupp-Stbin, al § 280, I, p. 610. 
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§ 256 che riconosce le petizioni d'accertamento. ^ A che scopo 
dunque la ripetizione contenuta nella legge? Una risposta si- 
cura non è ancora stata data: forse la cosa successe per impe- 
dire un'argomentazione a contrario^ nella quale alcuno avrebbe 
potuto cadere, vedendo fatta parola dell'attore soltanto ; * forse 
perchè in realtà al legislatore questa domanda del convenuto 
parve degna di formare una specie distinta entro al complesso 
delle petizioni di riconvenzione.^ 

In un caso e nell'altro è dunque evidente una preoccupa- 
zione: quella di non creare forme nuove e neppure un nome 
nuovo all'istituto, che pure è nuovo. Esso deve infatti passare 
per contrabbando sotto la bandiera di disposizioni di legge ideate 
per una fattispecie diversa, quantunque sia chiaro che nel com- 
pleto diniego d'ogni indipendente affermazione si contiene di 
necessità una violenza usata all'azione pregiudiciale-incidentale. 
A nuovi bisogni nuovi mezzi di sodisfacimento ; e pecca per 
esagerato apprezzamento delle odierne forme tanto chi le crede 
atte in ogni caso a svolgere istituti nuovi, quanto chi ad essi 
chiude la porta perchè non vogliono innestarsi sul tronco della^ 
tradizionale tecnica del processo. 

b) Il difetto d'omissione consiste in ciò che non è detto da 
nessuna parte se la causa pregiudicata possa attrarre al proprio 
foro cause pregiudiciali, per le quali il giudice del processo an- 
teriormente avviato non ha la competenza locale o materiale. 
Quante opinioni si contendano il campo in proposito, avemmo 
già occasione di notare; quanto facile sarebbe stato assumere 
nel § 280 una disposizione relativa, non è chi non vegga. 

Il r. p. e. austriaco, pur seguendo in tutto il resto le dispo- 
sizioni della legge germanica, s' è facilmente liberato da queste 
due macchie. Così esso rappresenta l' ultimo gradino dell'evolu- 
zione dell'istituto, che ora ci appare munito di un' individualità 



^ LOning, in Z. f. d. C. P., 4, p. 15; Planck, I, p. 77, n.o 4, 263; Wach,. 
I, p. 488; Hbllwig,. Anspruch, p. 431) n. 13. 

* LOnimg, loc, cit, p. 18, n. 14; Waoh, loc. cit; contro Obrtmann, 
p. 59 seg. 

3 Obrtmakn, p. 61 segg.; anche Sobmidt, p. 864, n. 1, distingue tra 
Widerklage e Inzidentwiderklage ; Gaupp-Stein, I, p. 610, parlano di una 
Eigenart der Widerklage, 
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propria e ben regolata nei suoi particolari. In Austria infatti 
tanto l'attore ohe il convenuto possono chiedere judidum sul 
diritto sul rapporto giuridico pregiudiciale a mezzo di una 
^ domanda d'accertamento „ , la quale nulla ha di comune col- 
Tampliamento del petite, nulla con la riconvenzione. Per la 
prima volta su suolo tedesco l'azione incidentale esce dal guscio 
di istituti eterogenei; e attorno ad essa il legislatore riempie 
anche la lacuna sulla competenza, esibendo per tal modo un 
complesso di norme pieno, pastoso, armonico. ^ 

Per l'acoennata ragione crediamo opportuno di dedicare alla 
legge austriaca uno studio speciale che tenteremo nel prossimo 
capitolo. Da questo studio non è azzardato ripromettersi due 
cose: anzitutto il valore dell'istituto e la sua pratica utilità 
devono rendersi chiari agli occhi d'ognuno, quando si consideri 
la cosa, anche nei minuti particolari, sotto la guida di quella 
legge che mostra nello stadio più evoluto il fenomeno giuridico 
in discussione; in secondo luogo giova sperare che la visione 
completa e palpitante della causa incidentale svolgentesi entro 
al meccanismo vivo d'un altro processo tolga certe incertezze 
teoriche che nella giurisprudenza e nella legislazione avvenire 
potrebbero riflettersi assai sinistramente. 

Una di queste incertezze non può assolutamente dimenti- 
carsi, perchè sembra destinata a turbare periodicamente il cam- 
mino della scienza. Già in Germania, ove la legge dovrebbe 
pur togliere ogni dubbio in quanto espressamente parla di am- 
pliamento della petizione o di petizione di riconvenzione, vi fo 
chi negò alla domanda incidentale il carattere d'azione, restrin- 
gendone V importanza a una imploratio judicis di carattere pu- 
ramente formale. ^ E quantunque l' opinione da noi sostenuta 
abbia l'appoggio quasi unanime degli scrittori, ' v' è d'altro canto 



^ Alla legge austriaca si inspira il progetto ungherese (Sgalitzee-Pol- 
LAK, § 196), il quale apre tanto all'attore che al convenuto la possibilità di 
una petizione incidentale. 

« Wekdt, in Civ. Arch.y 70, p. 89. 

^ Si possono citare qui i più bei nomi della moderna letteratura te- 
desca. Oltre a Planck, Wach, Schmidt, Gaupp, Obrthann ed Hbllì^h? 
(che imparammo a conoscere nelle note antecedenti), si veggano Kboli- 
p. 57, 82; Deqbnkolb, p. 199, n. 1; Stein, Urkundenprozess, p. 190; Wbis* 
MANN, Feststellungsklagej p. 122; Langhbinbken, p. 151 seg.; Kohleb. 
nelV Encyclop. di IIoltzendorfl\ II, p. 146. 
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ancor oggi chi sostiene che le parole della legge, ^ allargamento 
del petite „ sono letteralmente esatte e che quindi la domanda 
incidentale dell'attore non dà origine a un cumulo di petizioni. ^ 
Nella letteratura austriaca quest'erroneità di giudizi minaccia 
di diffondersi cosi ampiamente che un grido d'allarme è più 
che giustificato. Fu addirittura Klein, il geniale autore del pro- 
getto di legge, a sostenere tra i primi che la proposta inciden- 
tale è ^ in tutto e per tutto „ diversa dalFazione incidentale co- 
nosciuta da altri diritti positivi ; ' e dietro a lui una schiera di 
minori^ sentenzia che l'istituto austriaco non ha nulla di co- 
mune col corrispondente istituto tedesco, le cui disposizioni di 
legge e la cui giurisprudenza non possono dunque essere mai 
chiamate in aiuto. Ecco a quali giudizi si può venire, basandosi 
solo sulla diversità dei nomi che in un paese e nell'altro furono 
prescelti a denotare la stessa cosa ! ^ Eppure, da quando in qua 
si richiede proprio un atto della parte che sia munito dei re- 
quisiti solenni della petizione (§ 226), perchè si possa far pa- 
rola di " petizione „ o di " azione „ in senso scientifico ? ^ In 
questo senso non è petizione anche la proposta del § 408, con 
cui si chiede risarcimento dei danni causati da un temerario 
litigio ancora da decidersi ? ^ Non devesi considerare come peti- 
zione anche la semplice ^ domanda „, con cui è prescritto che 
certi processi speciali vengano avviati?^ E la legge stessa non 

* HOldbr, p. 19-22. 

2 p. 200. 

3 Friedlàndbr, in G. Z,, 1900, n. 17; Stbrnbbro, ibid,, 1900, n. 48-50. 
Nello stesso senso la deo. sapr. 24 gennaio 1900, n. 951, in G, Z.y 1900, 
n. 22 (riportata in estratto da Sperl, Grundriss, p. 74, dee. 371. 

^ Alla diversità dei nomi sembrami sia troppo peso persino Sghrutka, 
in Noi, Z.f 1900, p. 73, che del resto ha ottime osservazioni di cui trar- 
remo profìtto nel prossimo capitolo. 

^ Stein, Voraussetaungen, p. 8; Ghiovbnda, p. 12, 32 35; Pollak, I, 
p. 370 seg. 

^ Anche Fribi>làndbr, loc, cit, nota l'eguale natura della proposta 
incidentale d'accertamento e della proposta a sensi del § 408; ma in am- 
bedue i casi sostiene non trattarsi di petizione. Come nel testo Pollar, I, 
p. 275, 885; cfr. anche Schwalb, in Jur. BL, 1901, p. 486 e Gazz. d. Trio., 
1902, p. 22. 

^ § 4 della legge 27 aprile 1873 B. L. I. n.^67 sul processo monitorio. — 
Per un altro interessante caso di processo non avviato con formale peti- 
zione, veggasi, con qualche riserve^ Klein, p. 215. 
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considera come petizione la disdetta in affari di locazione, se 
contro la stessa si sono fatte opposizioni (§ 571) ? E il processo 
d'adesione, ohe concorre col procedimento penale, non è forse un 
vero processo civile, quantunque non venga avviato con la pe- 
tizione solenne che sarebbe altrimenti prevista dal regolamento? 
Nelle prossime pagine vedremo come le solite norme che 
regolano i presupposti e Tandamento del processo in genere 
siano applicabili anche nel campo nostro, in quanto la legge 
non disponga diversamente ; vedremo anzi che di questa continua 
applicazione l' istituto non può fare a meno ; ohe dunque siamc» 
di fronte a un vero processo e ad una vera " azione „ • 



III. 

Canse pregindiciali Incidentali (o cause incidentali d'aceer- 
tamento) nell'odierno diritto austriaco 



Sommario: 45. Presupposti della tutela giuridica. — 46. Presupposti pro- 
cessuali. — 47. Svolgimento della causa incidentale. — 48. Rapx>orto 
della causa pregiadiciale incidentale con la causa pregiudicata. — 
49. Decisione della causa incidentale. — 60. Impugnazione della sen- 
tenza che chiude la causa incidentale ; regiudicata. 

6 286. — Fino aUa cMusura dèlia pertrattaeione oraié, in aegvito aB& 
quale viene emanata la eentenza, l'attore può proporre^ tensa co wew^ » 
del convenuto j che un rapporto giuridico e un diritto diventato comtn^- 
verso nel coreo del processo^ dalla cui euètistenea o insuuiatenea d^mde 
del tutto o in parte la decisione evi vettto, venga accertato nella eentensù 
da emanarsi sulla petizione o in unUiUra sentenza precedente aUa **-•*■ 



Qttesta disposizione non sarà applicata, se sull'oggetto deUa nvo^Mi pro- 
posta iniò trattarsi soltanto in un procedimento speciale, prescritto ««ete- 
sivamente per vertenze di tale specie, oppure se le prescrizioni MuXla com^ 
petenza materiale dei giudizi si oppongono alla decisione proposta. 

% 259 oapov. 2. — Durante H dibattimento orale U convenuto può^/art 
' una proposta per 
senso dell'attore. 



' una proposta per accertamento a sen»i del § 286, senza bisogno liei co*- 
dell'aii 



46. — Perchè abbia luogo questa speciale forma di tutela giu- 
ridica, si richiede che durante lo svolgimento d'un processo sia 
stato impugnato un diritto o un rapporto giuridico ritenuto pre- 
giudiciale. Come nelle petizioni di prestazione la scadenza della 
pretesa (§ 406), * come nelle petizioni d'accertamento " il legit- 



^ I paragrafi citati in questo capitolo senza alcun^altra indicasione si 
riferiscono sempre al r. p. e. austriaco. 
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timo interesse che quel rapporto giuridico o quel diritto, oppure 
rautonticità del documento vengano presto accertati con una 
decisione „ (§228), cosi nell'istituto previsto dai §§ 236 e 269 
l' impugnazione del diritto pregiudiciale genera un presupposto | 

di tutela giuridica. ^ Se dunque per le solite petizioni d'accerta- ^ 

mento il giudice ha facoltà ed obbligo di giudicare col libero suo 
criterio i fatti — vari a seconda dei casi — dai quali l'attore deduce 
l'interesse ad una pronta constatazione per opera del giudice, qui 
tale interesse viene senz'altro presunto; e la presunzione è le- 
gata a due circostanze : impugnazione e pregiudicialità. * 



^ ^Presupposto di tutela giuridica „ corrisponde a quello che i tedeschi 
chiamano RechtsschtUzvoraitssetzung (Langheineken, p. 21 segg.; Stein, 
Voraussetzungen, p. 2 segg.) o Rechtsschutzbedingung (Schmidt, p. 678 segg.; 
Polla K, I, p. 8 segg.) o Klagvoraussetzung (Hellwig, I, p. 14:5 segg. e 
Anspruch, p. 121 segg. 

Presupposto delia tutela giuridica non vuol dire ohe condizione d'una 
favorevole decisione di merito, mentre i presupposti processuali, di cui ci 
occuperemo tra hreve, sono condizioni perchè a una qualunque decisione 
sul merito si possa arrivare. Se il giudice constata la mancanza d'un pre- 
supposto processuale, pronuncia Vdbsolutio ab in^^an^fa (dichiarazione di noit 
poter entrare nell'esame di merito; in Austria, con un conchiuso); se esi- 
stono i presupposti processuali e mancano i presupposti della tutela giuri- 
dica, si emette la absolutio ab actione (dichiarazione che l'esame del meri* 
tum rei ha condotto a un risultato sfavorevole per l'attore; in Austria, con 
sentenza). 

Importantissima dunque, anche per i risultati pratici, è la delimitazione 
tra i presupposti processuali e i presupposti della tutela giuridica ; eppure* 
come nota Chiovbnda, p. 105, n. 81, essa è ancor lontana dal potersi dire 
pacifica. Per il compito nostro basterà notare che nella letteratura moderna 
è riconosciuto come principale presupposto di tutela giuridica l'interesse^ 
alla tutela stessa; parecchi autori anzi, come rileva Stein, Voratbssetzuu- 
gen, p. 15, n. 1, non ammettono altro presupposto che questo. Chi parte 
dalla dottrina ora accennata, trova facilmente la risposta a una questione 
che molti si posero in Germania: quando viene respinta la petizione d'ae- 
certamento per mancanza di interesse legittimo, deve farsi uso d'una sen^ 
tenza di merito? Affermativamente rispondono tutti i commentatori, comi.^ 
pure Wach, I, p. 477, n. 10 e FesL-Anspruch, p. 26; Kohler, Forschuu- 
gen, p. 65 ; e gli altri citati da Langheinbren, p. 1B4, cui sarebbero ora da 
aggiungere Hellwig, I, p. 160, 386, n. 3, p. 388, n. 20, e Anspriich, p. 140, 
n. 16; Gaupp-Stbin, al § 266, I, p. 641; Stein, Voratissetzungen, p. 2L 
Contro Planck, II, p. 17 e parecchie isolate decisioni del Beichsgericht. In 
Austria, finora, la cosa è pacifica; risp, min, 2 al § 228; Klein, p. 193, 

* Langheineken, p. 161; giurisprudenza e letteratura in Gaupp-Stein, 



— 194 — 

Ogniqualvolta esiste il presupposto di tutela giuridica p#r 
una causa incidentale d'accertamento non sussiste di necessità 
anche il presupposto per una indipendente petizione d*accertji- 
mento; con altre parole, la parte non ha sempre a propria dispo- 
sizione due indipendenti inezzi d'attacco, tra cui le spetti di 
scegliere, vale a dire la proposta d'accertamento entro alia cor- 
nice del processo in corso e la petizione d ^accertamento priva 
d'ogni contatto formale con la lite anteriormente avviata. * Si 
può anzi asserire che la semplice impugnazione d^un rapporto 
giuridico pregiudiciale avvenuta entro a un processo non costi- 
tuisce che casualmente quell'interesse legittimo a un sollecito 
accertamento mediante apposita decisione, di cui fa parola il 
§ 228; nella maggior parte dei casi infatti T impugnazione ha 
luogo con fini inerenti al processo in corso e senza effetti esten- 
dentisi al di là di questo limite, per cui iu essi nessun giudice 
oserebbe vedere il bisogno d'un accertamento da ottenersi prin- 
cipaliter in un processo indipendente. * La causa incidentale di 
accertamento non ha dunque soltanto diritto, di frouta alla teo- 
ria processuale, ad esser trattata separatamente per le sue pecu- 
liarità di svolgimento, ma anche per i suoi presupposti di tutela 
giuridica. 

Quanto ad essi la causa incidentale d'accertamento ha un u^ 
tevole punto di contatto con la causa di prestazione. In que- 
st'ultima, infatti, basta provare al giudice una circostanza tii 
fatto, cioè l'avvenuta scadenza, perchè l'interesse legittimo alìu 
decisione non possa negarsi, anche se è chiaro che per opera df . 



al § 280, I, p. 611, n. 14. Cfr. anche Stein, TL^\9,EncyclopHdÌt di Birìcm^ytr^ 
p. 1239; Neumann, al § 236, p. 559; Pollak, I, p. 9, 

1 Contro Neumann, al § 236, p. 558. 

* 11 fenomeno pid frequente dunque è questo : V impugnazione avve- 
nuta nel processo non offre occasione che ad una proposta incidentale d'ac- 
certamento. In qualche caso però P impugnazione ha edbtti più larghi ^ 
rende malsicura, anche senza riguardo al processo cha corre, la posi al oi:^ 
di chi vanta il diritto: e qui v^è naturalmente la scelta tra la proposta 
incidentale e la solita petizione d^ accertamento. Ma andiamo ancora f*x 
in là; certe volte dall'impugnazione fatta nel processo può noo aorgett 
punto la facoltà di sollevare proposta incidentale, ma eolo quella dì pro- 
durre petizione d'accertamento; si pensi all' impugnazione d^un diritto d« 
quale incidentalmente una o l'altra delle parti ha fatto parola, perchè 
senz'essere pregiudiciale, ha tuttavia effetto sulla senteasa» 
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convenuto non vi fu lesione di sorta. ^ Allo stesso modo nelle 
cause incidentali d'accertamento la constatazione dell' interesse 
che autorizza la parte a promuoverle è assolutamente legata alla 
constatazione di due circostanze di fatto che passiamo subito ad 
esaminare. 

a) Il rapporto giuridico (o il diritto) di cui chiedesi l'acoer* 
tamento deve essersi reso controverso nel corso d'un altro pro- 
cesso. Torna ora opportuno ricercare in quale senso la legga 
usi qui la parola " controverso „ {streitig)^ che in essa si trova 
del resto assai di frequente, per es. anche ai §§ 14, 206, 209, 260^ 
277, 393 ecc.; la ricerca è tanto più necessaria in quanto che 
la terminologia della legge e di solito tutt'altro che costante. 

E r incostanza viene a galla anche qui. Siccome controversia 
è sinonimo di processo, ^ diritto controverso significa talvolta ^ 
un diritto attorno al quale si svolge una causa civile, anche se 
esso non fu contestato dalla controparte. Ma nella maggior 
parte dei casi la parola ** controverso „ serve a designare un di- 
ritto o una circostanza di fatto che nel corso del processo è stata 
asserita da una parte e impugnata dall'altra ; e a questo signi- 
ficato soltanto si deve ricorrere per l'interpretazione del § '236, 
giacché è evidente che esso non può aver sentito il bisogno di 
aprire il processo incidentale su un diritto, attorno a cui vi è 
già la litispendenza. * Da non trascurarsi è il fatto che la legge, 
contraria in ciò all'uso comune, rifugge dal chiamar controverso 
un diritto contro cui l'impugnazione avvenne solo prima o fuori 
di una lite civile; per questo cadrebbe in un grosso errore che 
interpretando isolatamente e letteralmente il § 236, volesse esclu- 
dere la causa incidentale in quei casi nei quali durante il pro- 
cesso non si fa che ripetere un'impugnazione già avvenuta in 
via stragiudiziale. 

Circa alle parole " nel corso del processo „ (§ 236) qualcuno 
potrebbe obiettare che esse sarebbero superflue se veramente 
per diritto controverso si avesse ad intendere un " diritto impu- 



* Hellwio, Anspruchf p. 352; Stein, Voraussetzungen, p. 68. 

« §§ 47, 49, 50, 51, 53, 57, 82 n. d. g. ; 2, 6, 17, 21, 22, 176, 233 ecc. 



r. p. e, 

3 Per es. al § 14. 



* Oertmann, p. 22; Gaupp Stein, al § 280, I, p. 611, n. 13. 



/ 
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gnato nel corso d'una causa civile „ • ^ Ma è facile rispondere che, 
secondo quanto abbiamo or ora esposto, per il giudice è contro- 
verso ogni diritto che egli sappia impugnato in un qualunqne 
processo pendente, e che dunque il legislatore non poteva a meno 
di avvertire, con le indicate parole, come la contestazione do- 
vesse esser successa proprio in quel processo entro al quale viene 
poi fatta la proposta d'accertamento. 

6) Il rapporto giuridico (o il diritto) controverso dev'essere 
pregiudiciale alla decisione chiesta con la petizione. È indiffe- 
rente che esso sia stato asserito dall'attore o dal convennto, 
dalla parte stessa che chiede l'accertamento o dalla parte avver- 
saria, che si riferisca alla pretesa dell'attore o ad una contropre- 
tesa del convenuto, ' purché esso si trovi nella catena logica che 
si presenterà al giudice nel momento di pronunciare la sentenza. 
Pregiudiciale non è naturalmente un rapporto giuridico identico 
a quello su cui si svolge il processo, vale a dire un rapporto 
giuridico sul quale anche senza proposta incidentale d'accerta- 
mento s'estende la regiudicata. * 

Il concorso delle circostanze accennate ad a) e h) costituisce 
r interesse della parte alla tutela giuridica e nello stesso tempo 
il presupposto di questa tutela. Da tale nozione scaturiscono 
parecchie conseguenze: 

I. Mancando la contestazione o la pregiudicialità, la propo- 
sta d'accertamento deve respingersi mediante sentenza. * 

^ Anche Oertmann, p. 23, sembra di questo parere. 

* ScHRUTEA, in ^ot. Z.^ 1900, p. 73-76, osserva che in caso di contropreusa 
gli effetti di regiudicata si estendono solo quoad summam concurrenim^ 
tanto se la contropretesa ò fatta valere con eccezione di compensazione co- 
me se essa viene insinuata a mezzo di proposta d*accertamentOy e che dun- 
que le parti non hanno alcun interesse a ricorrere a qnesVoltima forni 
processuale. Tale conclusione egli cava da un ragionamento pinttosto 
strano: la proposta d'accertamento si propone di accordare la regindicaU 
a un motivo della decisione, ma motivo della decisione è la esistenza dellacoc- 
tropretesa quoad aummam concurrentem^ dunqne oltre a questo limite nos 
può chiedersi l'accertamento. Ognuno scopre dove si chiuda l'errore: nei 
non vedere l'esistenza di una più o men langa catena sillogistica, dalU 
quale scaturisce la decisione sull'esistenza di quella parte della pretesa cb^ 
viene compensata, e della quale catena ogni anello può formar oggetto :i 
contestazione ed eventualmente di processo. 

3 Obrtmann, p. 24; Gaupp-Stein, al § 280, I, p. 611, n. 11. 

* Invece tanto nella letteratura (Nbumann, al § 236, p. 560; Kleix 
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II. Contestazione e pregiudicialità devono esservi al momento 
in cui si pronuncia la sentenza. Per dirla altrimenti, il presup- 
posto della tutela giuridica, per questa come per qualunque altra 
sorta d'azioni, deve esistere allora quando la tutela viene accor- 
data, tutto al contrario di quel ohe succede per qualche presuji- 
posto processuale che basta esista al momento in cui il process i 
viene avviato (§ 29 n. d. g.). ^ Può dunque accadere anche qui, 
come in altri processi, che il presupposto alla tutela esista all' ini- 
zio della causa ma si dilegui prima della decisione (che in tal 
caso deve essere sfavorevole all'attore); o viceversa che da prin- 
cipio esso manchi, ma sopravvenga anteriormente alla pronuncia 
della sentenza (che in tal caso può anche accogliere la pe- 
tizione). 

Di questa cosa si fa spesso menzione a proposito della pre- 
giudicialità. Siccome essa varia di mano in mano che il pre- 
cesso si svolge, può darsi che in un certo stadio della canna 
sembri pregiudiciale un diritto che in un altro stadio si rìci)- 
nosce privo d'ogni effetto sulla sentenza da emettersi. San* 
dunque buon consiglio, come nota il Klein, * differire, per quanto 
è possibile, la decisione del processo incidentale. Questa dila- 
zione è assai opportuna, perchè non accada che, essendosi una 
volta negata con sentenza la pregiudicialità, la parte riproduca 
più tardi la proposta d'accertamento dello stesso diritto e il 



p. 203) come nella giurisprudenza non si parla che di un conchiuso. Li 
ragione deirerrore sta nel considerare la mancanza della pregLudicialità u 
deir impugnazione allo stesso modo come la mancanza della competenza <' 
della capacità processaale o delPammissibilità della via civile, che pur sonu 
cose completamente eterogenee e apportatrici di effetti processuali compii^* 
tamente diversi. Per chi tratti un po' la questione con criteri scientitìcì 
non vi può essere il menomo dubbio; onde ammettere nel caso nostro uni, 
eccezione alla solita regola della sentenza di merito che respinge la peti- 
zione per mancanza d'nn presupposto della tutela giuridica, bisognerehlMi 
avere un forte appoggio nella leggo che invece manca affatto. 

1 Sul momento in cui deve in genere esistere il presupposto di tu- 
tela, cfr. Stein, Voraussetzungerif p. 44, pur non negandosi che in diritto 
romano la cosa era regolata diversamente. Ohe relativamente alla caus < 
incidentale la pregiudicialità deva esistere al momento in cui la sentea/u 
viene emessa, è pacifico tanto nella letteratura tedesca che neiraustriit- 
ca; Gaupp-Stbin, al § 280, I, p. 611; Sohrutka, toc. ciL, p. 73; Klein, 
p. 203 seg. 

« p. 203 seg. 
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giudice debba con una nuova sentenza farvi luogo ; ^ e non ac- 
cada neppure che alla causa incidentale d'accertamento, già de- 
cisa a favore del proponente, venga a mancare sotto ai piedi 
quel presupposto di tutela che al momento della pronuncia della 
decisione pareva esistesse, di modo che un processo e una sen- 
tenza — che ormai non possono togliersi di mezzo * — si siano 
avuti prò nihilo. 

Completamente dimenticata dagli scrittori è invece un'altra 
questione: deve la contestazione essere opposta dalla parte sino 
alla pronuncia della sentenza? Di primo acchito parrebbe di 
dover rispondere in senso aflfermativo; ma la seguente osserva- 
zione ci convince del contrario. Se attorno a un diritto pende 
principaliter un processo, il riconoscimento fatto in giudizio dal- 
l'obbligato la rinuncia fatta dall'attore vengono dalla legge sfrut- 
tati per l'emissione d'una sentenza, che appunto nel riconoscimen- 
to o nella rinuncia ha la sua base (§§ 394, 395). Ora, si pensici 
la proposta incidentale d'accertamento è l'atto iniziale d'un pro- 
cesso e che dunque ogni asserzione della parte circa al rapporto 
giuridico (o diritto) controverso va considerata come avvenuta 
non già nel processo pregiudicato — il quale anzi non ha più la 
possibilità d'occuparsi di questo tema — ma nel processo inci- 
dentale stesso. Sicché la cessazione dell'impugnazione non 
può neppur qui allontanare l'attore dalla mèta cui tende, ma 
piuttosto lo porta di colpo alla stessa, formando un' incrollabile 
base di decisione. 

In questo senso appunto dicevamo che la contestazione deve es- 
servi al momento in cui si pronuncia la sentenza ; la contestazione, 



^ Cosa possibilissima, perchè il nuovo interesse airacoertamento at- 
tribuisce alla proposta incidentale una nuova individualità, in grazia dells 
quale la causa è garantita contro ogni eccezione di regiudicata. Su ciò 
regna pieno accordo nella letteratura. 

* Non è dunque esatto sostenere con Sternbbrg, in GtrichtshcdU^ l^^^- 
p. 609, che non si può giungere ad una decisione sulla proposta d^accert^ 
mento se non in quei casi in cui anche il processo principale viene eoo- 
dotto regolarmente a fine. Se v*è già una decisione sul rapporto giuridico 
pregiudiciale e solo più tardi si scopre l'incompetenza del tribunale che 
tratta la causa pregiudicata, quest'ultima scompare infectis rebus, ma nes- 
suno potrà ignorare in avvenire la regiudicata sorta sul rapporto pregiu- 
diciale. Questa circostanza sembrami dimenticata anche da Schrutka. 
toc. cit, p. 74. 
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quale presupposto della tutela dello Stato, perdura, insomma, 
anche se sotto la pressione del processo che essa stessa ha fatto 
nascere succede un riconoscimento. Le più notevoli relazioni di 
tempo in cui possono stare la contestazione, il riconoscimento e 
la proposta incidentale d'accertamento appariscono dal seguente 
specchietto, in cui è anche aggiunta l' indicazione della deci- 
sione da emettersi in ogni caso: 

Contestazione — proposta -— riconoscimento — sentenza a 
norma del § 395. 

Contestazione — riconoscimento — proposta — dbsolutio ab 
actiane. 

Proposta (non ancora respinta) — contestazione — ricono- 
scimento — sentenza a norma del § 395. 

Proposta (non ancora respinta) — riconoscimento — conte- 
stazione — absolutio ab actione. 

III. Alla contestazione e alla pregiudicialità s'ha riguardo 
d'ufficio, anche se l'eventuale mancanza non è rilevata dalla con- 
troparte. ^ 

46. — Passando ora a dire dei presupposti processuali, cioè 
delle condizioni perchè si possa entrare nell'esame di merito, * 
non ci occorre notare che fermeremo la nostra attenzione solo 
su quei presupposti i quali sono speciali della causa incidentale 
d'accertamento. Che le parti devono anche qui avere capacità di 
parte, capacità processuale, ^ capacità di postulare ; che non deve 
mancare la legitimatio ad processum; * che il tribunale dev'es- 



^ Stbin, Voraussetssungen, p. 41. Chi considera Pana e Taltra come 
presupposti processuali Don può venire a questa conclusione, perchè qual- 
che presupposto processuale — per es. la cautio actorU — deve esser fatto 
espressamente valere dal convenuto. Cfr. per la Germania Schmidt, p. 798 ; 
Gaupp-Stbin, al § 274, I, p. 595; per l'Austria Trutter, p. 850; contro 
POLLAK, I, p. 595. 

* Vedi sopra, p. 46. 

^ Chi ha la capacità processuale nella causa principale può tuttavia 
non averla nella causa incidentale; si pensi speciÌEilmente ai processi con- 
dotti da minorenni a norma del § 2 r. p. e. ; anche Skedl, I, p. 147. 

^ Anche questa può esserci per la causa principale e mancare per Tal- 
tra. Quando il giudice autorizza un tutore o un curatore a un dato pro- 
cesso, non gli dà senz'altro facoltà di avviare anche processi pregiudiciali 
che possono avere una portata molto maggiore e per il trattamento dei 
quali forse il momento non ò opportuno. Di opposto parere è Skedl, I, 
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sere regolarmente costituito, e i giudici ne inhabiles né mspecti; 
che la via civile nel caso concreto dev'essere ammissibile i' che 
sullo stesso diritto non può essere pendente un altro processo, ' 
né esservi regiudicata ; sono tutte cose richieste per la causa in- 
cidentale non meno che per qualunque altro processo di cogni- 
zione. Particolarità da notarsi relativamente ai presupposti della 
causa incidentale d'accertamento sono invece le seguenti: 
a) quanto alle parti, 

a) esse devono avere la posizione di parte anche in un 
altro processo pendente, cioè nel processo pregiudicato, ^ L'in- 



p. 164, n. 19 (che pur pensa come noi quanto alla riconvenzione}, il qnald 
arriva alla sua conclusione traendo argomento dal nesso genetico in cui 
sta la causa incidentale di fronte alla principale. 

La medesima cosa vale per la procura data nel processo principale^ U 
quale non autorizza anche all'avviamento d'un processo incidentale; arg. 
§ 81. La tesi opposta è sostenuta da Gaupp-Stein, al § 280, I, p. 613, 
mentre nella letteratura austriaca non trovo toccata la questione. Tatto 
questo però va sostenuto solo per la legitimcUio ad proc&ssum del propo- 
nente. Visto infatti che l'assenso della controparte non occorre per TaT- 
viamento del nuovo processo; visto che, una volta sollevata dair&wersa.^ 
rio la proposta incidentale, senza il nuovo processo non si può arrivare a 
una sentenza nella causa pregiudicata; e in fine essendo noto che la pro- 
cura ad litem dà facoltà di compiere tutti quegli atti che sono neces^^ari 
per la definizione del giudizio ; si deve ritenere che in essa (come puf# 
nell'autorizzazione a stare in causa data al rappreseataoita legale) sì con- 
tenga anche la facoltÀ di sostenere una causa incidentale promossa dal- 
l'avversario. 

Su questa distinzione tra l'ampiezza delle facoltà spettanti al rappre* 
sentante di colui che domanda la tutela dello Stato e quelle del rappre- 
sentante dell'avversario, la letteratura di solito sorvola. Eppure non man- 
cano nel diritto positivo delle norme ohe dovrebbero richiamare sn questo 
punto l'attenzione degli studiosi ; per es., il § 618 r. p. e. ted. richiede ch^ 
nei processi matrimoniali l'avvocato dell'attore abbia una procura spe- 
ciale, emessa proprio con riguardo al processo in cui viene usata^ inant» 
può essere generale quella del rappresentante del convenuto. 

1 Gaupp-Stbin, al § 280, I, p. 612; Nbumann, al % 236, p. 558^ a. 1; 
Ott, in G, Z,y 1899, p. 44. 

* La stessa proposta incidentale non può dunque farsi contemporanea* 
mente in due processi ; cf r. anche risp. inin, 3 al § 232. 

^ Solo dell'attore parla il § 236, solo del convenuto il ^ 259. In caso 
di consorzio occorrente nel processo principale la proposta può sollevarsi 
da uno solo degli attori, da uno solo dei convenuti o anche da più con- 
sorti; Obrtmann, p. 14 seg. Se in tal modo v'è ùùtitùHi\jkm liii% titùta 
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terveniente accessorio della causa pregiadioata non può solle- 
vare proposta d'accertamento ; ^ egualmente una tale proposta 
non può farsi contro di lui ; * 

^) a chi fa la proposta non può chiedersi la cautio actoris. 
Questa cauzione infatti non ha alcuna ragione d'essere in un 
processo che alle parti non cagiona spese di sorta, constando 
esso di atti processuali i quali avebbero dovuto compiersi anche 
senza la proposta incidentale d'accertamento. 
b) quanto al giudice, 

a) la oooapetenza del giudice per il processo pregiudicato 
è anche requisito del processo pregiudiciale. Poco importa ohe 
tale competenza sia immediatamente data dalle disposizioni di 
legge o derivi da una prorogatio fori (§ 104 n. d. g.). Se, dopo 
avviata la causa incidentale, si scopre in riguardo al processo 
principale V incompetenza assoluta del giudice adito, essa viene 
a mezzo di conchiuso contemporaneamente pronunciata per la 
causa pregiudicata e per la pregiudiciale. ^ Ma tale cosa non 
può aver luogo quando sulla causa incidentale si fosse già pro- 
nunciata sentenza e contro questa non si fosse prodotto rimedio 
di legge: solo il rimedio di legge dà facoltà all'istanza supe- 
riore di emettere, con richiamo all'incompetenza pronunciata in 
una causa dal primo giudice, un conchiuso di incompetenza an- 
che nell'altra (arg. § 471'); 

P) la competenza materiale del giudice per il processo in- 
cidente si regola secondo le solite norme dei §§ 49-65 n. d. g. "* 



nella causa pregiudiciale che nella pregiudicata, può darsi benissimo che 
uno sia semplicemeate consorzio materiale e l'altro consorzio qualificato o 
unitario; SkbdL; I, p. 185, n. 10. 

^ Molta letteratura in Oerthann, p. 15-19; inoltre Gaupp-Stbin, al 
§ 280, I, p. 612, n. 16; Skbdl, I, p. 389; Nbumann, al § 236, p. 558; Ott, 
loc. cit,y p. 44 

« Skbdl, I, p. 402. 

^ Obrtmann, p. 14, 56 ; Elbin, p. 201. Jj àbsoliitio a limine nella causa 
pregiudiciale ha luogo anche se per essa, nel caso fosse fatta valere da sola 
e indipendentemente da ogni altro processo, sarebbe fondata la competenza 
del giudice adito. 

^ Secondo Pollar, I, p. 257, n. 5 e p. 315, tra le ^ prescrizioni sulla com- 
petenza materiale dei giudizi „ non si devono porre quelle sull'importanza 
del valore delFoggetto controverso; gli è però contraria la dizione della 
legge e Topinione comune. 
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Al giudizio distrettuale non può dunque sollevarsi incidental- 
mente una domanda d'accertamento che sarebbe di competenza 
della corte di giustizia di prima istanza, nò viceversa. Cosi 
pure in un processo pendente presso un senato commerciale non 
può avviarsi causa incidentale su un diritto il cui accertamento 
sarebbe di competenza del senato avente giurisdizione generale, 
nò viceversa. Notisi che qui non ò fatta distinzione, a diffe- 
renza che nel § 96 n. d, g., tra prorogabilità ed improrogabi- 
lità dell' incompetenza. ^ Il giudice ha obbligo di considerare 
d'ufficio l'esistenza di questo requisito in base alle indicazioni 
del proponente (§ 41 n. d. g.) ; d'altro canto il proponente è in 
certi casi tenuto a indicare al giudice il valore dell'oggetto con- 
troverso (§ 66 n. d. g.). 

In linea locale il giudice del processo pregiudicato ò sempre 
competente per la causa pregiudiciale, anche se essa altrimenti 
spetterebbe a un foro esclusivo. * 

e) quanto alla causa pregiudicata, 

a) essa deve svolgersi secondo le norme del processo or- 
dinario. ' Questo risulta anzitutto dal secondo capov. del § 236, 
il quale esclude una causa incidentale che debba svolgersi se- 
condo rito speciale ; è ovvio che la ratio di questa disposizione 
sta nella difficoltà di far procedere assieme due processi che se- 
guono riti diversi e che dunque come presupposto della causa 
pregiudiciale dobbiamo porre anche lo svolgimento i» ordinario 



^ Sotto questo riguardo dunque il convenuto che vuole far accertare 
un diritto pregiudiciale trova più ampio il campo della riconvenzione; cfr. 
Klein, p. 201. La distinzione tra incompetenza materiale prorogabile e 
improrogabile |^aò tuttavia aver importanza anche in riguardo alle propo- 
ste d*aocertamento. Suppongasi che il giudice, contrariamente a ciò che 
un elementare criterio di opportunità dovrebbe suggerirgli, pronunci a 
mezzo di conchiuso l'avvenuta ammissione processuale della proposta d'ac> 
certamento ; se più tardi si convince della propria incompetenza materiale, 
potrà pronunciarla con conchiuso solo nel caso che il convenuto abbia sol- 
levato in tempo utile contro la proposta Peccezione d' incompetenza, oppure 
che la incompetenza sia improrogabile (§ 43 n. d. g.) ; in questo senso anche 
Pollar, I, p. 290. 

* Pollar, I, p. 290; per determinare la portata della parola "escla- 
sivo „, usata dalla legge in relazione ai fori, servono anche le osservazioni 
di Spbrl, VereinbarunQf p. 74-78; contro Neumann, al § 230, p. 559. 

« Gaupp-Stbin, al § 280, I, p. 612. 
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della causa pregiudicata. Ma un nuovo argomento oflEre il § 232^ 
capov. 2, che relativamente alle cause sorgenti nel corso d'un 
altro processo fa sorgere la litispendenza nel momento che la 
pretesa viene fatta valere al dibattimento, escludendo con ci6 
l'ammissione di una proposta incidentale in quei processi che 
si svolgono senza pertrattazione orale, come appunto succede 
nelle cause di mandato e di cambio e nelle cause monitorie ; ' 

P) la causa pregiudicata deve trovarsi in uno stadio de- 
terminato ; bisogna dunque fissare i due termini, fuori dei quali 
la proposta d'accertamento viene respinta. 

Il terminus ad quem e chiaramente espresso nella legge con 
le parole: ^fino alla chiusura della pertrattazione orale, in se- 
guito alla quale viene emanata la sentenza,,. È disposizione 
eguale a quella che s'incontra per la riconvenzione (§ 96 n. d. 
g.) e in armonia col § 482, che nelle istanze superiori esclude 
nuove domande di merito. * 

Quanto al terminus a quo, la dottrina dominante insegna 
che esso combina col principio del dibattimento. Ora egli è 
ben vero che la litispendenza della causa pregiudiciale non può 
farsi risalire a un momento anteriore a quello in cui, durante 
la pertrattazione orale, la proposta d'accertamento viene avan- 
zata; ma con ciò non è punto detto che la proposta d'accerta- 
mento, annunciata in 'uno stadio anteriore del processo, sia in- 
tempestiva e inetta a produrre qualunque effetto. ^ Specie nel cam- 
po del diritto sostanziale la proposta può avere degli effetti anche 
prima della litispendenza, come ha effetti una petizione prodotta 
ma non ancora intimata. ^ Del resto già la posizione accordata 



^ Se il processus extraordinarius in seguito a ecoezion i del convenuto 
si muta in processo ordinario, è naturale che la proposta d'accertamento 
non è più esclusa. 

^ NbumanNi al § 286, p. 660, e la giurisprudenza intera ; contro Stbrn- 
BBRQ, in 6r. if., 1900, p. 611, traendo argomento dalla diversa dizione usata 
ai §§ 233 e 236. Per la Germania, come vedemmo, il § 529 capov. 2 permet- 
te nuove prete.se anche in sede d'appello, purché la controparte acconsenta. 

3 Nbumann, loc, citj p. 658 e Truttbr, p. 186, 343, non parlano ohe 
di proposte fatte durante la pertrattazione orale; come nel testo Fribd- 
lIndbr, p. 136; Ullmann, p. 90 seg.; anche in Germania le opinioni sono- 
divise: come nel testo Obrtmànn, p. 56; contro Gaupp-Stbin, al § 280, 
I, p. 613. 

* Ehrbnzwbio, in Grunhut, 26, p. 291 seg.; per la interruzione della 
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al § 236 nel complesso della legge, vale a dire eobito dopo i 
paragrafi che parlano della litispendenza e lontano da quelli 
-che trattano del dibattimento, significa che parallelamente al 
sorgere della pendenza della causa pregiudicata comincia anche 
la possibilità d'una proposta incidentale, per quanto quest'ulti- 
ma non diventi perfetta che all'orale dibattimento. 

d) quanto alla causa pregiudiciale, 
a) non può essere che d'accertamento; 
P) oggetto della causa pregiudiciale è un rapporto giuri- 
dico un diritto. In Germania il § 280 fa menzione ?olo d'un 
rapporto giuridico;* ma tanto la dottrina die la giurisprudenza 
dovettero presto comprendere sotto questa parola anche i diritti. 
Però, come vedemmo altrove, * una essenziale differenza tra gli 
uni e gli altri non esiste; e la diversità di denominazione è 
solo giustificata dal vario punto di vista sotto il quale Io stesso 
fenomeno può farsi oggetto di studio. TI rapporto giuridico {o 
diritto) pregiudiciale può legare persone diverse da quelle che 
sono parte nel processo, come allor» quando nella causa mossa 
<jontro il fideiussore viene chiesto l'accertamento della pretesa 
del creditore verso il debitore principale, ^ 

Qualcuno sostiene che sul rapporto giuridico basti chiedere 
in generale una sentenza d'accertamento, senza che il giudice 
possa investigare se si vuole accertata la sua sussistenza o 1a 
non sussistenza; * ma in tal caso si avrebbe un^azione mancante 
di quella determinatezza che il § 226 richiede e che è pure un 
postulato della posizione egoisticamente interessata che spetta 
a,lla parte nel processo. Più in armonia coi principi generali 
è invece la dottrina secondo la quale la proposta incidentale 
può aver di mira solo l'accertamento della sussistenza o quello 
della non sussistenza; di modo che, se fu chiesto raccertameli to 
della sussistenza d'un diritto e il giudice non crede di poterlo 
pronunciare, non vien punto constatata con forza di regiudicata 



prescrizione però è decisivo il momento in cui comincia la litispendenza; 
<50si Ehrbnzwbig, ibid,, p. 300, n. 52 e Krainz-EkrenxwbiQt I, p. 438p 

^ Anche il § 256 r. p. e. tei., che tratta in generale delle petizioni 
•d'accertamento, non fa parola dell'accertamento di diritti. 

* Veggasi quanto esponemmo in proposito a p. 92. 

^ Klbik, p. 205 seg. 

^ Klein, p. 205; Friedlandbr, p, 137. 
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la non sussistenza del diritto stesso* ^ Egli è bene pensabile ohe 
dal giudice si chieda contemporaneamente l'accertamento in un 
senso e nell'altro; ma questo non succede se non nel caso cbe 
tanto l'attore quanto il convenuto facciano, relativamente alla 
stesso diritto pregiudiciale, opposte domande. 

L'oggetto della causa pregiudiciale non può esser dato da. 
una circostanza di fatto ; nemmeno sulla autenticità o non auten- 
ticità d'un documento — su cui invece ammette un'azione in- 
dipendente d'accertamento il § 228 * — può farsi causa inci- 
dentale ; ^ 

Y) la proposta incidentale è da respingersi, se "sull'og- 
getto della nuova proposta può trattarsi soltanto in un proce- 
dimento speciale, prescritto esclusivamente per vertenze di tale 
specie „. Dovendo la causa pregiudiciale svolgersi assieme alla 
pregiudicata,' non si può a meno di pretendere da essa che si 
adatti, almeno nelle linee generali, * al processo ordinario già 
in corso. Giova ora additare più da vicino la portata di questa 
disposizione che di fronte a un esame accurato si riduce a ben 
poca cosa. 

Premettiamo che, sia giusto o no il marchio di procedimenti 
speciali dalla legge conferito ai processi trattati nei §§ 648-602, 
nell'interpretazione del § 236 noi dobbiamo tener fermo ad esso, * 



^ In generale non occorrerà che nella proposta incidentale sia espressa- 
mente detto se si vuole accertata la sussistenza o la non sussistenza; in 
fatti ciò risulta già a sufficienza dal piano d'attacco o di dif<9sa messo in 
scena dalla parte che fa la proposta. 

2 Vedi sopra, p. 97, n. 1. 

3 Cosi la comunis opinio; Hobgbl, in G. H., 1897, p. 21 (appoggian- 
dosi malamente al fatto — del tutto privo di valore per la parte che de- 
sidera la regiudicata — che già esistono i §§ 310-315 per decidere entro 
ai limiti del processo sull'autenticità d'un documento); Klein, p. 207*,. 
Neumann, loc. cit, p. 559; dee. supr. 26 aprile 1899, n. 616, in Spbrl, 
Grundriss, p. 74, dee. 870. Per la Germania, veggasi n. 1 a p. 78. 

^ Piena uguaglianza di procedimento non è richiesta; in un processo 
bagatellare può farsi domanda incidentale per l'accertamento d'un diritto 
stimato più di cento corone, e viceversa; Nbumann, al § 446, p. 844; Pollar, 
I, p. 315, n. 21; dee. supr. 17 luglio 1901, n. 8689, in Spbrl, Grundriss, p* 
114, dee. 586. Cosi pure non è considerato processo speciale quello per tur- 
bative di possesso. Buone considerazioni pratiche ha in proposito Klbi n, 
p. 208. ' 

5 Non cosi fa Pollar, I, p. 315, n. 21, che nell'interpretazione del 
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^e considerare dunque come processi speciali quello per maudatOf 
per cambio, quello in controversie derivanti dal contratto di 
locazione, il procedimento arbitramentale e in fine quello svol- 
gentesi sull'accio de sindacata. Ma l'enumerazione della legge 
non ha punto la pretesa d'essere tassativa ; e di fatto, in grazia 
delle sue particolarità di svolgimento trova qui posto per co- 
mune consenso anche il processo monitorio, regolato dalla legg^ 
27 aprile 1873 B. L. I. n. 67. ^ 

Perchè una causa incidentale non sia possibile, non basta però 
ohe per controversie di quella specie il regolamento apra uno dei 
procedimenti speciali teste accennati: si richiede altresì che il 



§ 236 nega la qualità di processo specialo alla causa di sindacato, È b^i^ 
vero che la scienza non può lasciarsi legare dalla concezione teorica espressa 
nella legge; ma quando la legge vuole rispartniarsì la noia di oaumerare 
un gruppo di fenomeni ai quali essa altrove ha dato un nome comiine o 
all'uopo fa uso di questa comune denominazione, ognuno vede T arbitra- 
rietà di chi tenta interpretare la legge contro i criteri forniti dulia l©gg»> 
stossa. si deve dunque ritenere che il r* p. e. al § 236 chiami speciali 
non già i processi che esso considera come tali^ ma quelli che la scienza 
considera o considererà in avvenire per non ordinari? 

^ Quantunque per qualche studioso non sia vero processo (Scedi^ L 
p. 373, n. 52), è mantenuto in vigore dalTart* XXVIII 1. d. i, al r. p. e. 

Più difficile è la questione quanto al procedimento matrimonialei di 
cui tratta il D. A. 23 agosto 1819, R. G. n, 1595. Non si può in proposito 
<5onvenire colPartifìcioso ragionamento di PollìuK, I^ p. 111 seg., secondo 
cui il decr. aul. in parola non ha di mira che verteaze dì procedura non 
contenziosa e quindi conserva immutata hi Éiua validità. Riterremo piut- 
tosto con TiLSCH, ai §§ 97 e 107, che in quanto il decr, auL del 1819 si 
riferisce a una dichiarazione di nullità di matrimonio per motiFÌ non pub- 
blici o ad una separazione non consensuale, il processo è veramente con- 
tenzioso; cosi pensa anche la legge, come risulta dal § 50* n, d. g. e dal 
§ 27 r. p. e. Ora, siccome il r. p. e. tratta la " proce Tura giudiziaria in af* 
fari civili contenziosi,, senza fare alcuna ec^cezlone quanto alle contro- 
versie matrimoniali, si dovrà conchiudere — * a mente dell'art. I capov* - 
della 1. d. i. al r. p. e. — che le norme di processo civile contenute nel 
decr. aul. sono state implicitamente annullate o ohe dunque la causa 
per dichiarazione di nullità per motivi non pubblici (§ 94 e. e), qtiella. per 
separazione non consensuale (§ 107 e. e.) e quella per acioglimento dL= 
matrimonio di cristiani non cattolici (§ 115 o. e.) si regolano secondo I 
norme del procedimento ordinario. Non occorre notare che nessun g^udi-:- 
è legato airO. M. 9 dicembre 1897, B. L. I. n. 283, nella quale è sancii 
il principio opposto à quello da noi sostenuto. 
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procedimento speciale sia l'unico modo nel quale la relativa 
controversia può in base alla legge essere trattata. Nei casi 
invece in cui per una controversia è aperta la scelta tra il 
processo ordinario e un processo speciale, la parte che fa pro- 
posta d'accertamento mostra con ciò stesso di rinunciare alle 
forme più spiccie ma meno efficaci del processo speciale per 
affidarsi a quelle del processo ordinario che sole possono avere 
parallelo svolgimento col processo pregiudicato. * 

Passiamo ora in rassegna i diversi processi speciali. 

Le forme del processo di mandato e di cambio non sono 
applicabili alla causa incidentale già per un'altra ragione. Esse 
infatti non possono servire ad azioni d'accertamento, essendo 
sempre dirette ad ottenere un mandatum de solvendo. * 

Il processo per controversie derivanti dal contratto di loca- 
zione-conduzione è diretto a far decidere se una precedente 
disdetta o un ordine di consegna (oppure di assunzione) dell'og- 
getto locato sia efficace o no (§ 572). A questo processo è asse- 
gnato dalla legge un antefatto ben determinato, vale a dire la 
domanda d'una delle parti strette dal rapporto di locazione, cui 
siano seguiti l'ordine del giudizio e le eccezioni della contro- 
parte; ecco la culla da cui esso esclusivamente può sorgere ed 
ecco anche fissato che esso non può nascere incidentalmente dal 
seno d' un'altra causa civile. 

Il procedimento arbi tramentale al quale le parti devono sot- 



^ Questa disposizione è espressa al § 236 con superflua abbondanza di 
parole. Esso dichiara che la proposta è esclusa, se sulla stessa ^ può trat- 
tarsi soltanto in un procedimento speciale „. Dopo di ciò raggiunta che il 
procedimento speciale deve essere " prescritto esclusivamente per vertenze 
di tale specie „ non dice nulla di nuovo. Ma non basta che essa sia pleo- 
nastica: è anche pericolosa, perchò oltre ali* interpretazione giusta (la con- 
troversia non deve essere di tale natura che per essa sia esclusivamente 
prescritto un processo speciale) ammette una spiegazione assolutamente 
erronea (la controversia non deve essere di tale natura che essa si debba 
svolgere in un procedimento speciale che dalla legge è prescritto esclusi- 
vamente per vertenze di tale specie, nel senso che a nessun^altra vertenza 
s^estende Tapplicabilità del detto procedimento). 

* Come nel testo, HOgbl, in G. H., 1897, p. 21, appoggiato al motivo 
che in questo processo speoiale non possono decidersi diritti pregiudicia- 
li(!); oscuri sono Neumann, al § 236, p. 560; Pollar, I, p. 315. L'argo- 
mento addotto nel testo è completamente dimenticato nella letteratura. 
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toporsi per effetto di compromesso, di disposizione d'ultima vo- 
lontà o di statuto, genera di fronte a qualunque giudice cìtìI© 
un'incompetenza per ragione di materia che vuole es^^ere presa 
in considerazione d'ufficio. La causa incidentale su una contro- 
versia già rimessa ad arbitri è dunque e&clui^a. 

Il processo che viene avviato sxxìVactio de sindacatu si svolge 
in prima istanza presso la corte superiore di giastizia (§ 8 della 
legge 12 luglio 1872 B. L. I. n. 112), cosa eccedonalissima ohe 
non si incontra per nessun' altra petizione. Segue da ciò che in 
una causa ordinaria non può ammettersi incidentalmente ub 
processo di sindacato, opponendosi in ogni caso le prescrizioni 
sulla competenza per materia. 

Resta ancora il processo monitorio, con cui, come dice il § 1 
della rispettiva legge, si tende "all'incasso di pretese „, per le 
quali viene emesso un precetto di pagamento suscettivo d'ese- 
cuzione. È dunque un altro processo speciale con cui non si può 
chiedere un accertamento ; con ciò è anche Ftabilito che con le 
forme del processo monitorio non può svolgerai la caut=a inci- 
dentale. 

Abbiamo con ciò constatato che se nel § 236 non si fosse 
contenuto nessun accenno ai processi ivi indicati come speciali^ 
tuttavia essi sarebbero stati esclusi per altre ragioni. ^ L accenno 
in parola serve soltanto a farci indirettamente conchiudere ohe 
la causa pregiudicata dev'essere di rito ordinario, copa che po- 
teva certo esprimersi in altro modo e con migliore chiarezza; 
un'importanza maggiore esso potrà avere se in avvenire Tevo- 
luzione degli istituti processuali porterà a galla nuovi processi 
speciali i quali non mostrino già nel loro scopo e nella loro 
struttura un impedimento insormontabile a prestarsi in cause 
incidentali. 

47. — La causa incidentale, anche se annunciata in una 
precedente scrittura preparatoria, sorge allora quando si fa la 
domanda al dibattimento (§ 232 capov. 2). ^ In un caso però al 

^ Per questo la legge tedesca non li nomine, punto. Solo dai §§ 1829^ 
1341, 1596 del e. e. tedesco sappiamo che certe controversie dì diritto di 
famiglia non possono trattarsi incidentalmente; Stein, uqW Encycl&pddit 
di Birkmeyer, p. 1239 ; Hellwig, Anspruch, p. 431» 

' Sulla pendenza della lite pregiudiciale, cfr* OfiRTiiAKir, p* 78-75. 
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dibattimento è esclusa la domanda, cioè quando la controparte 
non è intervenuta e dalla parte comparsa vien chiesta sentenza 
di contumacia; infatti secondo il § 399 l'attore o il convenuto 
comparso può fare nuove dichiarazioni di fatto, ma non nuove 
domande. * 

Dall' accennato momento fino al ritiro della domanda o a 
VLJi'absolutio a limine o alla sentenza è esclusa, per effetto di 
litispendenza, un'altra causa sullo stesso oggetto (§ 233 capov. 1), 
è ammessa la riconvenzione (§ 233 capov. 2),* senza accordo del- 
l'avversario non può essere cambiata * né ritirata * la proposta 
(§§ 236, 237), può aver luogo la denuncia di lite, ^ la nomina^ 
tio rtttdom, * l' intervento accessorio, ' il principale. * I soliti 
motivi d'interruzione e di sospensione del procedimento valgono 
anche per la causa incidentale ; l'effetto d'una transazione, d'un 
riconoscimento, d'una rinuncia, d'una contumacia à eguale a 
quello che la legge stabilisce per ogni altro processo. 

Merita d'esser trattata la questione se il sorgere della causa 
incidentale muti talvolta il modo con cui l'onere di prova è 
distribuito nel processo pregiudicato. La questione si presenta 



^ PoLLAKf I, p. 872, n. 25, meno chiaro invece a p. 879 seg. 

* Obrtmann, p. 63-66. 

3 Contro FoLLAK, I, p. 890 seg., che fino alla chiusura della pertrat- 
tazione orale ammette qualunque cambiamento della proposta, anche senaa 
il consenso delPavversario. 

* La dee. supr. 24 gennaio 1900, n. 951, in Spbrl, Grundriss, p. 74, 
dee. 871, ammette, del tutto arbitrariamente e contro il chiaro disposto della 
legge, un ritiro della domanda incidentale ogniqualvolta la parte avver- 
saria non abbia dichiarato di entrare nel processo incidente. Come nel 
testo Oektmann, p. 76 seg.; Altmann, in Jur. BL^ 1898, p. 158; contro risp. 
min. 6 al § 287; Fbibdlàndbr, p. 186; ma specialmente Pollak, I, p. 884 
seg., per i seguenti motivi: a) perchò la proposta incidentale non cagiona 
alla controparte nuovi atti di difesa, nò al giudizio impone un'attività 
nuova; b) perchò nel processo sulla proposta incidentale manca uno stadio 
ohe corrisponda a quello del § 287 ; e) perchò il proponente fa valere solo 
una domanda condizionata. 

^ Skedl, I, p. 404. Veramente in diritto austriaco, come osserva an- 
che lo Skedl, per la denuncia di lite non si richiede che sia già cominciata 
la litispendenza. 

^ Skedl, I, p. 257, n. 8. 

' Skbdl, I, p. 364, n. 21 e p. 873. 

» Skbdl, I, p. 227. 

li 
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in ispeoie per le cause incidentali negative, ed è identica, b 
quella di cui la letteratura germanica s'occupò ampiamente a 
proposito delle petizioni (non incidentali, ma indipendenti) con 
cui si chiede Taccertamento negativo. L'opinione dominante 
nella dottrina^ e nella giurisprudenza* sostiene giustamente 
che l'onere della prova non sta in alcun rapporto con la posi- 
zione che una parte ha nei processo, ma dipende esclusivamente 
dall' importanza ohe il fatto, dalla parte asserito, ha per la pro- 
posta, dalla parte stessa avanzata. Ma se è così e se il conte- 
nuto della proposta incidentale d'accertamento si copre esatta- 
mente con ciò che la parte avrebbe a ogni modo asserito entro 
all'orbita del processo pregiudicato, non resta che esokidere 
ogni efficacia della causa incidentale sulla distribuzione del- 
l'onere di prova. 

48. — Chi prende a studiare i rapporti che corrono tra la 
causa pregiudiciale e la pregiudicata, incontra subita» un'inté- 
ressante domanda: basta che venga ritenuta ammissibile la do- 
manda incidentale d'accertamento, perchè i due processi siano 
già ipso jure abbinati ? oppure è necessario un conchiuso del 
giudice che decreti la cumulatto sticcesaivaf ^er rhpondeTe èi:^^- 
biamo partire dalla considerazione che ogni abbinamento nasce 
semplicemente da esigenze d'opportunità, e che a decidere nil- 
l'esistenza delle stesse deve essere sempre chiamato quello tn 
i soggetti processuali che ha indiscutibilmente la maggior at- 
titudine a ciò fare, vale a dire il giudice. Ma nulla osta clie 
in certi gruppi di processi, per la media dei quali ristilta eri- 
dente che l'opportunità del contemporaneo svolgimento deve 
esserci, la legge assai felicemente disponga un cumulo, sorgent 
già per un atto di volontà della parte. Cosi nasce senza al 
cuna ingerenza officiosa il cumulo del § 227 e quello prodott 
dalla riconvenzione; cosi anche, per la stessa ragione di leg^^ 



^ Obrtmann, p. 67-69 (che cita anche Dbobnkolb, p. 328 e Weismaiss 
Feststellungsklage, p. 104): Schlichtbr, in Z. f. d, C P-, 26^ p. 509; Gao ' 
Stein, al § 282, I, p. 620 e al § 256, I, p. 543; Nbumakn, al § 228^ p. ^^ 
TiLSOH, ai §§ 158 e 324. Contro Wbndt, in Civ, Arch,^ 70, p, 1 m.^ 
dubbio KiscH, in Z, f. d. G, P., 28, p. 222. 

« Per la Germania veggasi dee. 12 aprile 1883, in Z. /t d, C!. F., r 
p. 332-334. 



k 



— 211 — 

vede la luce il cumulo del processo pregiudiciale col pregiudi- 
<5ato. * Manca per avventura nel caso concreto Topportunità del 
simultaneo svolgimento? non v'ha dubbio che il giudice può 
sempre dividere. ' Ma al legislatore si presenta questa possibi- 
lità, come al medico quella d'un'operazione dolorosa; infatti la 
causa incidentale è ideata cosi ohe normalmente essa debba 
confondersi e incarnarsi col processo generatore e con esso cam- 
minare di pari passo verso la sua naturale definizione. 

Diamo ora una scorsa ai principali avvenimenti processuali 
che possono incontrarsi nella causa pregiudicata e vediamone 
gli effetti sulla pregiudiciale. 

Un cambiamento delle parti nella causa principale è accom- 
pagnato da corrispondente cambiamento nella causa incidensf 
Giova qui distinguere i singoli casi di successione nella posi- 
zione di parte: 

a) Per morte (§ 166). Essa agisce in egual modo su tutti 
i processi del defunto, anche se tra loro non passa alcuna re- 
lazione, giuridica. La causa pregiudiciale e la pregiudicata re- 
stano dunque interrotte ; ma ciò ha luogo per un disposto di 
legge che le tocca immediatamente, non per T influenza eseroi- 
tata da un processo sull'altro.^ 

b) Per alienazione dell'oggetto controverso l'acquirente può, 



^ Ott, p. 44, volerebbe un conchiuso del giudice; come nel testo la 
maggior parte degli autori; Bolgiano, in Z. f. d, C. P., 23, p. 430, n. 7; 
ScHMiDT, p. 863. Alle volte P interesse legittimo per una petizione con 
cui si chiede Taocertamento del diritto pregiudiciale esiste ancor prima 
che sia pendente il processo pregiudicato; ma se per una delle due peti- 
zioni è competente un foro diverso da quello richiesto per l'altra, il cu- 
mulo iniziale è escluso (§ 227); se dunque in questo caso Fattore insorge 
con una sola petizione e aspetta la contestazione del rapporto pregiudiciale, 
può tuttavia dar origine a una cujnulatio^ purchò per la causa pregiudi- 
ciale il foro adito non sia incompetente per ragione di materia. 

^ Sia accordando a ognuno dei due processi uno svolgimento separato 
(arg. § 189), sia interrompendone uno sino alla definizione dell' altro 
(§ 190). La risp. min. 2 al § 236, ohe esclude l' interruzione, è addirittura 
in aperto contrasto con la legge; Klein, p. 200; Nbumann, al § 190, p. 480. 
Nella letteratura tedesca la cosa è controversa; Oertmann, p. 72 seg. 

3 Un'eccezione può aversi nel caso che in una causa il defunto abbia 
agito in persona e nell'altra a mezzo di mandatario ad litem. Ma in pra- 
tica quest'eventualità è pressoché da escludersi. 
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col consenso dell'avversario, ^ entrare in lite come parte prin- 
cipale (§ 234). Se però accanto al processo principale si svolge 
una causa ina deus , a questa non può estendersi il cambiamento 
della parte durante lite, che è cosa del tutto eccezionale e dunque 
non suscettiva d'una estensione al di là dei precisi lìmiti del 
§ 234, Da ciò viene che o la proposta dovrà ritirarsi prima del» 
l'entrata in scena della nuova parte o il giudice dovrà su essa 
pronunciare nn^absolutio ab instantia per mancanza del requi- 
sito da noi accennato al n. 46, a, a. Dalla nuova parte o con- 
tro la nuova parte potrà essere avanzala prima della chiusara 
della pertrattazione orale la medesima propoeta incidentale. 

e) Col consenso d'ambedue le parti T interveniente nella 
causa principale può subentrare come parte al posto di colui 
per il quale è intervenuto (§ 19 capov. 2). Vedremo più sotto cte 
l' interveniente nella causa pregiudicata è ipso Jure anche in- 
terveniente nella pregiudiciale ; le parti possono dunque com- 
prendere nell'accordo ambedue le cause tra loro pendenti, sic- 
ché in ognuna d'esse succeda il cambiamento. Se l'accordo h 
riferi solo alla causa pregiudicata, la pregiudiciale viene a man- 
care dello stesso requisito che vedemmo testé feub b). 

d) Ijauctor designatus può subentrare nella lite invece del 
detentor contro cui s'è fatta la petizione (§ 23), Ma questo 
caso non ha per noi alcuna importanza, perchè iì cambiameu- 
to del convenuto si effettua ancora prima del momento in ùui 
la causa pregiudiciale può cominciare a sorgere. * 

Ma passiamo ad altro. L'interveniente accessorio del pro- 
cesso pregiudicato è tale anche per la coma ìtàcidensf È, noit* 
che l'interveniente ha facoltà di usare mezzi di attacco e èi 
difesa a sostegno di quella parte alla cui vittoria ha un inte- 
resse legittimo (§ 19). Ora, non facendo la legge alcuna di- 
stinzione, è giuocoforza ritenere che l'attività del T interveniente 
possa estendersi anche al caso che un grappo di atti proces- 
suali, necessari allo svolgimento della causa, venga elevato alU 



^ È richiesto anche il consenso dell'alienante? Per il si stanno Tkuttes. 
p. 93; Skedl, I, p. 131 seg. ; contro Pollak, I, p. 187. 

* Presso i tribunali già alla prima udienza ; presso i giudìzi diatret- 
tuali all'orale pertrattazione, ma prima che si tratti in merito e dunqu- 
prima della contestazione del diritto pregiudiciale. 
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dignità di un processo incidente. Chi è di contrario parere 
deve ammettere ohe la controparte, avanzando una proposta 
d'accertamento, possa ad ogni momento escludere l'interve- 
niente dall'agire in tribunale relativamente a una controversia 
pregiadiciale della causa da decidersi. ^ 

Oziosa e praticamente irrilevante è la questione relativa- 
mente all' interveniente principale. * 

I motivi d'interruzione del processo pregiudicato agiscono 
quasi sempre anche sulla causa pregiudiciale. ^ Come è-iìoto, a 
volte l'interruzione subentra ipso jure ed a volte per conchiuso 
del giudice; in quest'ultimo caso il conchiuso dovrà di regola 
emettersi per ambo i processi: ma se essi sono uniti — sicché 
la causa incidentale manchi di forme sue proprie e di vita in- 
dipendente — il conchiuso di interruzione del processo princi- 
pale può considerarsi sufficiente anche per il pregiudiciale. Le 
medesime osservazioni valgano per la sospensione del procedi- 
mento. 

Se il processo principale è affare feriale (§ 224), tale è pure 
la causa incidente. 



1 Si può obiettare che all'interveniente resterebbe ad ogni modo libero 
di annunciare il proprio intervento anche nella causa pregindidale. Ma 
il § 19 gli dà diritto di prender parte a tutti quegli atti processuali che 
avanti al giudice si svolgono in preparazione della sentenza chiesta dall'atto- 
re ; e ciò senza bisogno di altre sue notificazioni e senza la noia di altre 
eventuali opposizioni (§ 18 capov. 2) delle parti processuali. CJonviene nel ri- 
sultato Skbdl, I, p. 373. 

' Particolarità dell* intervento principale sono: a) esso si promuove 
al foro del processo anteriore (§ 94 n. d. g.): ma questo è eguale tanto 
per la causa pregiudiciale che per la pregiudicata; b) esso si promuove 
contro le parti del processo anteriore, considerate come consorti (§ 16): 
ma le parti sono le medesime nella causa pregiudiciale e nella pregiudi- 
cata; e) il Senato può ordinare V interruzione del processo anteriore (§ 190 
capov. 2) : ma o la causa pregiudicata e la pregiudiciale procedono assieme e 
P interruzione d'una è interruzione anche dell'altra, o sono divise e l'inter- 
ruzione della pregiudiciale può sempre disporsi per il § 190 capov. 1. — 
Insomma alla questione posta nel testo può teoricamente rispondersi in 
senso affermativo o in senso negativo; le conseguenze pratiche sono sem- 
pre le stesse. 

3 Non sempre. Suppongasi che le due cause siano separate, che solo 
in una d'esse la parte sia rappresentata da un mandatario ad littm e che 
la parte muoia : un processo si interrompe e l'altro no. 
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Se le parti vengono a una transazione suiroggetto del pro- 
cesso principale e dimenticano che tra loro pende anche mm 
causa incidente, a questa porrà termine d'ufficio il giudice eeBEa 
entrare nel meritum rei. La medesima cosa accade se Tattors 
ritira la petizione nella causa pregiudicata (§ 235)/ o se il giu- 
dice la respinge per mancanza dei requisiti processuali. Se in- 
vece l'attore rinuncia alla pretesa fatta valere nella petizione 
(§ 394) o il convenuto la riconosce (§ 31^5), la causa inci dentale 
diventa subito matura per la decisione, venendo in tal modo a 
mancarle l' interesse di tutela giuridica ; la decisione, come sap- 
piamo (n. 46), si pronuncia con sentenza, 

EflFetti particolari ha la contumacia d^una parte al dibatti- 
mento (§ 399). Supposto che in Austria vigesse il sistema del 
r. p. o. tedesco,' secondo il quale nella sentenza di contumacia 
non prendonsi in alcuna considerazione le asserzioni e le pro- 
poste avanzate in anteriori udienze dalla parte contumace, n 
dovrebbe di nuoT70 ritenere che in caso di contumacia al dibaf* 
timento la causa incidente non è pili sorretta da un intereg?e 
legittimo. Invece la legge austriaca dispone che rattività ante- 
riormente svolta dalla parte non comparsa e già documentata in 
un protocollo di pertrattazione, non perda punto il suo valore; 
cosi rimane in piedi l'avvenuta contestazione^ così non ptrd^ 
efficacia la proposta d'accertamento* Ne viene che anche shIj 
causa incidentale avviata per opera della parte ora assente, il 
giudice dovrà emettere sentenza di contumacia, ponendone con- 
temporaneamente i risultati a base della sentenza definitiva che 
egli pronuncia sulla pretesa pregiudicata. ^ Inutile osservare 



^ Obrthakn, p. 77 seg., partendo evidentemente dall'idea che la pro- 
posta incidentale è un ampliamento del petito e cbe dunque ritirandosi 1» 
petizione viene ipso jure ritirato anche il sno accesso ri o^ si preoccupa sob 
della sorte riservata alla domanda incidentale del convenuto. Su tal prò- 
pocdto egli giunge al risultato che se esistono le premessa soUtamente ri- 
chieste per una petizione d*acoertamento, la causa incidente può continaare 
a svolgersi. Come nel testo Wilmowsky-Lbwy e Lòkino, citati dal- 

rOBRTMAKN. 

* La differenza tra le due leggi è dipinta & vivi colori da SpehLi Ih' 
Urteile in Ver sdumungsf alien nack dsttrreichischem Civiiprocessrechh, 
Wien, 1898, p. 3 segg. 

^ Se le due cause furono divise, la contumacia al dibattimento iissau^ 
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come la stessa cosa valga per il caso che la proposta inciden*- 
tale d'aocertameuto sia stata avanzata dalla parte che ora chie- 
de la sentenza contumaciale : anche qui il giudice si pronuncia 
a mente del § 399 in ambedue le cause. 

49. — La decisione che il giudice pronuncia sulla proposta 
incidentale d'accertamento può immettersi nella sentenza defi- 
nitiva, ma può anche esser presa e pubblicata anteriormente 
airemissìone dell'accennata sentenza. 

a) Sull'oggetto della proposta può dunque emettersi " sen- 
tenza incidentale „ (§ 393 capov. 2).^ Il contenuto di questa sen- 
tenza va regolato secondo i §§ 404 e 406 ; la forma della spedi- 
zione scritta secondo il § 417; solo notiamo ohe quanto alle spese 
può farsi espressa riserva nel senso che la decisione sulle stesse 
verrà presa in occasione della sentenza definitiva ancora da emet- 
tersi (§ 393 capov. 3 in relazione al § 62 capov. 2). Eelativamente 
alla pubblicazione e all'intimazione valgono le solite norme dei 
§§ 412-416 ; di fronte ai rimedi di legge la sentenza incidentale 
è pure equiparata a ogni altra sentenza. 

La sentenza incidentale è però un'arma a doppio taglio, di 
cui i giudici fanno parco uso. * Comodissima, se la causa inci- 
dentale s'è svolta separatamente dall'altra e per quest'ultima 
occorrerebbe ancora una dispendiosa raccolta di materiale che 
l'esito della causa incidente può render superflua ; ma ritardante 
e inopportuna se ambedue i processi sono pressoché maturi per 
la decisione e tuttavia il giudice non s'avventura che alla sen- 
tenza della causa pregiudiciale di cui poi attende la regiudicata, 
egoisticamente pensando che in tal modo egli prepara una base 
incrollabile alla decisione ultima — la quale è senza dubbio, 

nella causa principale non ha effetto sulla causa pregiudiciale. Ma è del 
resto chiaro che un giudice accorto non fisserà^ mai il dibattimento nella 
causa pregiudicata prima che si sia del tutto svolta la causa incidente. 

1 Come osservammo a p. 72, nota 1, noi preferiremmo parlare di " sen^ 
tenze interlocutorie „ ; ma per amore di chiarezza staremo fermi alla termi- 
nologia della legge. 

' Severe cautele raccomanda anche Klbin, p. 204, 209. È a deplorarsi 
che nei dati statistici pubblicati dalla Commissione centrale in Vienna non 
si contenga in proposito alcun rilievo; la mancanza è constatata anche 
in una recensione dei rilievi statistici del 1898 comparsa nella Gaez, d. 
Trio., 1904, p. 32. 
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per il grosso pubblico, la sentenza più in vista e più atta a con- 
solidare la buona fama d'un giudicante. Siamo dunque di fronte 
a una delle più delicate funzioni di quel potete direttivo che il 
regolamento austriaco accorda al giudice nel processo. 

Un'aspra censura s'è mossa, ma a torto » al §393; s'è detto ^ 
che esso lascia libero al giudice di proDunoiare sentenza inci- 
dentale anche allora quando ritiene non eeisteiite un rapporto 
giuridico (o diritto) su cui si basa la domanda dell'attore, ossia 
quando è già chiaro che la domanda dell'attore non può acco* 
gliersi e dunque in base al § 390 dovrebbe sulla stessa emet- 
tersi sentenza definitiva. Ma la contraddizione tra i §§ 390 e 
393 non è che nella mente degli interpreti. Quando dal giudica 
viene negato un rapporto giuridico (o diritto) su cui fondasi in 
tutta la sua estensione la domanda dell'attore, questa perde il 
terreno sotto i piedi e deve tosto respingersi con sentenza de- 
finitiva (§ 390); * in tale caso a una sentenza incidentale non 
si può neppure pensare (§ 393;- essa infatti deve '^precede- 
re la decisione nella questione principale „). ^ Quando inve- 
ce viene negato un rapporto giuridico (o diritto) pregiudicm- 
le, sostenuto dal convenuto a sua difesa o portato in camp) 
bensì dall'attore ma con eflfetto soltanto su una parte della Fua 
domanda, non viene con ciò resa nece^ssariamente matura per la 
decisione anche la causa pregiudicata, la quale può dunque coa^ 
tinuare a svolgersi mentre sulla pregiudiciale viene emessa sen- 
tenza. Contro ogni aberrazione della dottrina e della prassi noi 
terremo fermo che solo entro a questi limiti dalla legge si emette 
una sentenza incidentale che neghi il rapporto giuridico (o di- 
ritto) pregiudiciale. 

6) Come abbiamo notato, talora al giudice è tolta la possi- 
bilità di chiudere la causa pregiudiciale con una gententia in- 
cidens nel senso del § 393; fuori di questi casi eccezionali gli 
resta pienamente libero di ricorrere ad essa o di unire la de- 
cisione sulla causa pregiudiciale a quella sulla pregiudicata. 
Cosi la sentenza finale contiene nella pars dispositiva tanto la 



* Pollar, I, p. 875, n. 35 e p. 444, n. 17, 

' Qualche riserva, ma senza fondamento^ ha Neumakn, al § 393^ p. Ib^. 

3 In pratica, male interpretandosi il § 89B, si pron ancia alle volta unn 
sentenza incidentale con cui ò cbiasa anche la causa pregiudlcAta ! Persii! 
Dbmblius, al § 893, p. 558, parla di sentenza incidentale in questo caso. 
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soluzione della questione pregiudiciale sollevata dall'attore o 
dal convenuto, quanto la risposta alla domanda originariamente 
fatta dall'attore nella petizione. Se la mancanza d'un presup- 
posto processuale relativamente alla causa incidens à dal giudice 
constatata nell'atto di pronunciare la sentenza finale, il relativo 
conchiuso deve pure mettersi nella parte dispositiva. ^ 

Se il giudice nella sentenza definitiva prende in considera- 
zione la sola petizione, trascurando la proposta sulla quale non 
è stata già emessa una sentenza incidentale né un^ahsolutio ab 
instantia^ le parti ^ potranno chiedere entro otto giorni dall' in- 
timazione il completamento della sentenza secondo il § 423. 
Su tale domanda ha luogo un nuovo dibattimento e una nuova 
sentenza ; una sentenza di cui fuori del campo giuridico non si 
riuscirebbe certo a capire l'opportunità» perchè scioglie la con- 
troversia pregiudiciale dopoché s'è definitivamente risposto alla 
questione che da essa con necessità logica dipende. 

All'accennata dimenticanza del giudice v'è però un secondo 
rimedio. Infatti l'appellazione prodotta contro la sentenza finale 
entro quattordici giorni dalF intimazione può anche fondarsi 
sulla circostanza che "le proposte meritali non furono evase 
completamente „ (§ 496*). In questo caso il tribunale d'ap- 
pello, dopo tenuto il dibattimento,* decide se sia più opportuno 
restituire al giudice di prima istanza gli atti per il completa- 
mento o pronunciare direttamente la sentenza sulla causa pre- 
giudiciale. 

60. — Diciamo infine poche cose sul l' impugnabili tà della 
decisione pronunciata nella causa pregiudiciale. 

La sentenza incidentale è impugnabile in seconda e in terza 
istanza come una sentenza definitiva (§ 393 capov. 3). * 



1 KlbiNjP. 204. 

^Ambedue le parti, non quella soltanto che ha fatto la proposta in- 
cidentale. 

^ Non prima, perchè l'enamer azione del § 471 è tassativa. 

* Se Pappellazione ò prodotta contro una sententia incidena che rico- 
nosce fondato il rapporto giuridico (o diritto) pregiadioiale, essa non ha 
mai effetto sospensivo di fronte alla causa principale. Se invece la detta 
sentenza trova non sussistente il rapporto giuridico pregiudiciale, il giu- 
dice pub, d'ufficio, sospendere il processo pregiudicato fino a tanto che la 
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Se nella sentenza definitiva viene sciolta contemporanea- 
ine une tanto la controversia sollevata nella petizione come quella 
<iui si riferisce la proposta incidentale, l'appellazione è poisi" 
bile, anche separatamente, contro l'uno e contro l'altro punto 
Jel giudicato. E logicamente pensabile e dalla legge ammes^Q 
che una parte possa lagnarsi della deciBione pronunciata circa 
alia causa incidentale, pure essendo contenta dì quella emessa 
Lifctorno alPoggetto della petizione principale; d'altro canto chi 
proflaoe appellazione contro la sentenza del processo pregiudi- 
iva tu può desiderare che resti intatto il responso del giudice sul 
rapporto giuridico (o diritto) pregiudiciale. In pratica dunque 
toccherà talvolta di vedere, attorno alla stessa sentenza defini- 
tiva^ svilupparsi nelle istanze superiori una doppia lotta, cau* 
^lita dal fatto che si l'attore come il convenuto tengono saldo a 
uii iliverso punto della sentenza, impugnandone ognuno precisa- 
mente quella parte che l'avversario vuole conservata in vigore. 

Nella sentenza definitiva può anche mettersi il conohinso 
iilip per mancanza dei presupposti processuali reiìpinge a limitu 
Ili proposta d'accertamento. Contro questo conchiuso non Ve 
ri< »rao, ma appellazione.* 

tiuanto alla regiudicata, tanto in senso formale che in senso 
sostanziale, nulla di notevole. La decisione sulla causa iucidén», 
Vi^Qga essa pronunciata a parte o assieme a quella sulla causa 
pniicipale, diventa immutabile dopo scorsi quattordici giorni 
h^Bii>5a che si sia prodotta l'appellazione* o dopo esaurito Tordi- 
iKirio corso delle istanze superiori.^ Contemporaneamente essa 
fiicit ju8 inter partes (§ 411), il che costituisce Tefletto ultimo 
alla cui preparazione tende in ogni sua parte l'istituto che ve- 
luiiimo studiando. L'esecuzione, invecep è esclusa.* 



^1 utenza incidentale acquista forza di regiudicata. Veramente la legge 
\niv\i\, di un rapporto giuridico essenziale p^r la deciiaioiie: ma il rìchiaiivj 
ìli ^'^ 236 e 259 denota che non può trattarsi che di pregiudìcìalità. 

' Arg. a contrario, cavato dal § 65; anche Klein, p* 204, 

^ Diventa immatahile già con la puhb lì cagiono, se le partì hanno ti- 
li une iato a ogni rimedio di legge (§ 208^). 

^ La possibilità d^nn'azione di nullità o dì riassunzione non à d^ìm- 
p^tli mento alla regiudicata, perchè le dette azioni avviano un nuovo pra- 
^r-LiSiO anziché continuare il vecchio. 

' Perchè la sentenza è d*accertamento; letteratura e giarìiipruden^ia a 
|>, UO, n. 2. 
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